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Die cautio damni infecti. 


Lib. XXXIX. Tit. 2 de damno inf. et de suggr. 


et prolectionibus. 


6. 1676. 


L Prineip und Wálle der e. d. infecti im Allgemeinen. 


1) 


2) 


Schaden burd) febloje Sachen ohne vorherige c. d. in- 
fecti. Verſchiedenheit der beiden Fälle: Schaden burd) 
eine lebende und burd) eine Teblofe Sache (actio noxa- 
lis — Retentionsredt; Freimerden von der Erjaspflicht 
butd) Preisgeben des Eigenthums). Urfprünglicher 
Rechtszuſtand (Gefichtspunct ber Strafe für den Ber: 
legenben, der Rache und perſönlichen Genugthuung für 
ben 3Berlegten : Daher aud) Ahndung ber burd) vernunft- 
(oje und Iebfoje Dinge Herbeigeführten Verlegung). 
Späteres Recht (Gefichtspunct der vermögensrechtlichen 
Genugthuung — Haftung nur im Fall des Verſchul⸗ 
dens: Sclave, animal contra naturam sui generis 
nocens; Ausnahme bei Schaden durch lebloſe Sachen). 
©. 1—8. 

Stetention&anjprud) wegen Schadens durch febloje Sa- 
hen — Klage auf tollere ber rudera von aedes rui- 
nosae: Freiwerben von biejer Klage nur burd) totas 
aedes derelinquere, weil die aedes das [dabenbe Ob⸗ 
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3) 


4 


5 
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ject ſind, die Vorausſetzung hierfür iſt nicht Mangel 
einer negligentia des Verletzten — Ausnahmsweiſer 
Anſpruch auf Erſatz des damnum praeteritum, wenn 
der Verletzte propter aliquod impedimentum sibi non 
prospexit. (I. 6. 7. 8. 1. 2. — 1. 9. pr, 1.9. 8. 1 
—3. h. t). © 9—31. 

Das prütori[dje Cbict über damnum infectum. I, Haupt- 
fall ber c. d. infecti: Einfturz eines Gebäudes, Ge- 
danfe der Gaution in biejem Fall. — Analogie bet 
Noxalklagen: defendere ober carere; Verſchiedenheit 
ber actiones noxales und ber c. d. infecti in Bezug 
auf Hebernahme wie Verweigerung ber defensio. €. 
381—432. 

Sonftige Fälle ber c. d. infecti wegen anderer lebloſer 
Saden: II Zweiter Hauptfall: Schaden burd) bie 
Thätigleit eines Menſchen 1) Facere in alieno a) in 
privato. Form ber Geltendmadung des Cautionsan⸗ 
ſpruchs; Berechtigung zum facere in alieno fraft ding: 
lien oder kraft perſönlichen Rechts. b) in publico. 
2) Facere in suo (facere in suo mit Immiſſion: 
actio negatoria; ohne Immiſſion formell erlaubt: c. 
d. infecti, nicht, wenn blos factijdjer Vortheil entzogen 
1. 24. 8$. ult. — 1. 26. h. t) a) Facere mit Verän: 
derung des bisherigen Zuſtands des Grundftüds. b) 
Facere als fortgelegte Benutzung einer vorhandenen 
Anlage ohne Aenderung des Zuſtands des Grundftüde. 
— Beſchränkung des Rechts auf Cautiongleiftung we: 


. gen facere in suo. ©. 42—63. 


— 


6. 1677. 
I. Geſchichtliche Entwillung ber c, d. infecti. 


Verſchiedenes Alter ber Caution wegen Schadens durch 
leblofe Sachen und burd) facere. Beweis für das bö- 
here Alter ber legteret aus Lex Rubria, 1. 9. $. 1. 
h. t., Plinius — Erflärung fdjeinbar entgegenftebenber 
Stellen. €. 63—70. 


6) 


7) 


8) 


ITI. 


9) 
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Schutz gegen bie durch aedes ruinosae drohende Gefahr 
vor Erlaß bes Edicts des praetor urbanus über da- 
mnum infectum. Bedürfniß eines ſolchen Schutzes. — 
— Verſchiedene Anfiten über bem ältern Rechtszu⸗ 
ftand (Gai. IV. 31.). Widerlegung der Meinung, daß 
bie von Gajus erwähnte legis actio propter damnum 
infectum die legis actio per pignoris capionem ge: 
weſen jei. Die Beftimmung des Altern 9tedjt8 war 
eine von der des prätoriihen Edicts materiell verichie: 
bene und e8 beftand nicht bie Verpflichtung zur Lei- 
ftung ber c. d. infecti; 1. 5. D. 43. 8. ©. 71—87. 


Im ältern Recht beftebt bie Verpflichtung zur Repara- 
tur be8 baufäligen Gebäudes, aber fie ift nicht burd) 
Klage erzwingbar: der Bedrohte kann nur die Repara: 
tur felbft vornehmen auf Koften des Verpflichteten; auf 
Erjat ber Reparaturkoften geht bie legis actio, von 
welcher ber Bellagte fi durch Dereliction des Eigen: 
thums befreien kann. ©. 87—99. 

Sitte der freiwilligen Cautionzleiftung wegen der an- 
geblih drohenden Gefahr, moburd) die Verpflichtung zu 
repariren bezüglich den Bedrohten zur Vornahme ber 
Reparatur zuzulaffen abgewendet wird. An diefe Sitte 
fnüpft ber Prätor an: an Stelle der Reparaturpflicht 
tritt bie Cautionspfliht mit ber Alternative durch De: 
reliction frei zu werden. — Urſprung diefer Neuerung 
im Edict des praetor peregrinus. Lex Rubria. €. 
99—111. 


6. 1678. 
Boransjeßungen für bem Anfpruch auf c. d. infecti. 
1. Objective Borausfebungen. 


Allgemeines Princip. Der Bebrohte muß ſelbſt thätig 
werden, Nichtfordern der Gaution ijt Mangel an dili- 
gentia. — Gonventionalcaution. Paries communis, — 
Gaution bei richterlicher Verurtheilung. S. 111—126, 
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10) Vorausſetzungen, unter welchen ein rechtlicher Anſpruch 
auf c. d. infecti begründet iſt. (Fuſammenhang zwi⸗ 
ſchen der Frage, wann die Caution gefordert werden 
kann und wann aus der geleiſteten Caution ein Erſatz⸗ 
anſpruch zufteht.) Damnum futurum vitio aedium 
loci operis. 


I. 


Damnum futurum. 1. Künftiger Schaden: regel- 
mäßig nicht nothwendig, daß der Schaden wirklich 
droht. 2. Wirklicher Vermögensihaden, nicht Ent- 
ziehen eines factifchen Vortheils. 3. Art des €dja- 
den. 4. Ein Grundſtück muß activ und paſſiv bet 
Leiter des Schadens fein. ©. 126—135. 


11) IL Vitio aedium loci operis. Begriff von vitium. 


12) 


13) 


Zweitheilung: vitium aedium et operis. 


A. Vitium aedium. Damnum quod iniuria fit im 


B. 


C. 


re 


Gegenfag zu bem, cui occurri non potest (l. 24. 
8. 8—5. 8—11,); accidens extrinsecus im Ge- 
genjag zum vitium naturale (l. 24. 8. 2.); vitium 
aedium et loci (nicht zwei Fälle, fondern Fehler: 
baftigleit des Gebäudes, melde ihren Grund ente 
weder im Boden ober in ber Superficies hat). 
©. 135—146. 


Vitium loci feine Caution wegen vitium loci 
allein. 1. 10. 20. 18. 8. 4. h. t. (vitium aedium 
et loci), 1. 15. 8. 3. 10. 1. 24. pr. h. t. (vitium 
operis et loci), 1 38. 8. 1. 9. 8$. 9. h. t. 
€. 146—162. 

Vitium operis. Begriff von opus (1. Facere a(3 
ſolches. a) auf Herftellung einer Anlage gerichtet. 
b) nicht darauf geridjtet. 2. Reſultat des facere 
unter 1. a, Anlage). 


. Facere in alieno privato. Nah Vornahme bet 


Handlung feine Hilfe nıehr. Zwang zur Cautions: 
leiftung durch Unterfagung der Ausübung des 
9tedjt8 zum facere. Form ber Geltenbmadung 
des Nechts auf Gaution. Bellagter nur der Thä- 
tr. S. 162—168. 





Inhaltaverzeichniß. VII 


14) 2. Facere in publico. a) Verlangen ber Caution 
gegenüber bem facere als jofdjem. Beklagter nur 
ber Thäter, Zwang nur durch Verhinderung bes 
facere, Anſpruch auf Caution nur ba, wo das 
Berhalten des Gegners formell berechtigt ift; In⸗ 
terdicte zum Schuß des usus publicus abhängig 
von Leiftung der Kaution. b) Verlangen der Gau: 
tion gegenüber bem opus iam factum (1l. un. 8. 5. 
D. 43. 15.). Bellagter qui factum habet, Zwang 
burd) missio in possessionem. ©. 168—183. 

15) 3. Facere in suo. | 

a. Allgemeine Grundfäte — Gauttonapffidtig: bei 
facere — bei opus iam factum; Zwang: bei 
facere — bei opus iam factum. ©. 182—193. 
16) b. Borausfegungen, unter denen bei facere in suo 
bie Caution verlangt werben kann (Lehre vom 
9tadjbarredjt). Nicht ba, wo actio negatoria bes 
gründet ift. Wann ift bie actio negatoria gti 
ſchen Grundſtücksnachbarn begründet? Ihering. 
u. Anwendungsgebiet ber actio negatoria. Fälle 
ber Immiſſion. Begriff von immittere. Un—⸗ 
terſchied zwiſchen unmittelbarem und mittelba- 
rem immittere. 1) bei unmittelbarer Immiſſion 
bie nadte Eigenthumsconſequenz ſtreng durchge: 
führt, einerlei ob bie Immiſſion ſchädlich und 
lájtig ift oder nidjt; actio negatoria audj vor 
wirklider Grenzüberfchreitung; bier ift für bie 
c. d. infecti fein Platz. 2) bei mittelbarer 
Immiſſion act. neg. nicht vor wirklicher m: 
miffion, bier aber c. d. infecti und daneben 
dann noch act. neg.; auch nad) Immiffion nicht 
immer act. neg. — Welche mittelbaren Immij- 
fionen muß der Stad)bar bufoen? Quellenſtellen. 
SBerjdjiebene Anfichten über ba8 aus dieſen Stel: 
len zu entnehmende Princip. Mittelbare Ym- 
miffionen müſſen geduldet werden, wenn fie ent: 
meber gar nicht ſchädlich und Yäftig find und 
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17) 


18) 
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dann auch in dem Fall, wo ſie Folge außerge⸗ 
wöhnlicher Vorrichtungen ſind, oder wenn ſie 
zwar ſchädlich und läſtig, aber durch bie ge- 
wöhnliche allgemein nothwendige und unent⸗ 
behrliche Benutzung des Grundſtücks, woraus 
fid) zugleich das nothwendige Maß der Einwir- 
fung ergiebt, geboten find: bie act. neg. ift 
nur da begründet, wo durch außergewöhnliche 
Benutzung in ſchädlicher oder läſtiger Weiſe ein⸗ 
gewirkt wird. ©. 193—281. 


B. Anmendungsgebiet ber c. d. infecti, Fälle, wo 
ohne Immiſſion eingewirkt wird und bie act. 
neg. ausgeihloffen if. Das facere in suo 
ohne Immiſſion ift formell erlaubt, unter Um: 
ftänden aber bod) nur gegen c. d. infecti, näm- 
[id) dann, wenn burdj bie Handlung ober An= 

: Tage in jhädlier (nicht blos Täftiger) Weiſe 
auf bie Subitanz des Nahbargrundftüds einge- 
wirft wird. ©. 231 - 237. 

/. Die c. d. infecti in ihrer Anwendung neben 
ber act. neg. als Vorläuferin und Ergänzung 
berjelben. Die actio neg. geht nicht auf Sche- 
denserſatz: wegen des befürchteten Schadens 
kann c, d. infecti verlangt werden. 1. 17. 8. 2. 
D. 8. 5. 1. 28. 29. D. 8. 2. €. 237—250. 


19) III. Mangel einer andern Hilfe, Subfidiarität ber c. d. 


infecti. Die Gaution ift unzuläffig 1) ba, mo bet 
Bedrohte e8 jelbit im ber Hand Hat bem Eintritt 
bes Schadens zu verhüten und wo er einen Anſpruch 
auf oder eine Verpflichtung zur SBejeitigung ber Ur: 
jade be8 drohenden Schadens hat, 2) ba, wo eine 
Klage auf Erſatz des eingetretenen Schadens gegeben 
(ft, vorausgelept, daß das Zuftehen diefer Klage jebt 
Thon feftitebt und daß diefe Klage nicht mehr Vor: 
ausjegungen hat al3 bie actio ex stipulatu damni 
infecti. a) Erfagflage gegen denjenigen, ber fonjt 
cautionspflihtig wäre b) Crjagfíage gegen einen 
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Dritten. — Wegen ber bloſen Möglichkeit einer an- 
dern Erſatzklage, bie außer dem Eintritt des Scha- 
dena noch andere Vorausfegungen bat, it bie c. d. 
infecti nicht ausgefchloffen. — Die gegen ble Sub: 
fidiarität der Caution angeführten Stellen. — Nur 
bie Cautionsforderung ijt jubfidiär, nicht bie actio 
ex stipulatu. €. 250—269. 


G. 1618 &. 
9. Subjective Borausjehungen. 


a. Gautionsberedjtigte Perfonen. 


20) L. 7. pr. 1. 13. . 3. h. t. Bedeutung des iuramen- 


tum calumniae. — Die Caution ift ein ur[priünglid) 
nur für den Eigenthümer beftimmtes Rechtsmittel, erft 
in allmählicher Entwidlung fommt der Sat zum Durch— 
bruch, daß jeder durch den Schaden SSebrobte das Necht 
zur Caution hat. — Der Eigenthümer bes Grundjtüds, 
ber Eigenthümer der auf dem Grunbftüd befindlichen 
Mobilien. — Die Ausdehnung des Rechts ber Gaution 
auf Andere (Ufufructuar und Superficiar — audj Em: 
pbyteuta und Inhaber von Prädialfervituten ?) erjcheint 
zunächſt als Webertragung eines Rechtsmitteld des Gi 
genthümerd. — Verdrängung des alten Princips durch 
Ausdehnung be8 Rechts aud) auf bie quorum periculo 
res est (l. 18. pr. h. t.). Bedeutung bieje8 Ausdruds. 
Zwei Kategorieen: der Gläubiger, der feine Entſchädi⸗ 
gung verlangen famm (1. 18. 8. 9. 1 38. pr. h. t.), 
der Schuldner, der infolge ber Webernahme des casus 
nicht liberirt wird (l. 21. h. t.), — nit jeder für 
culpa Haftende ift wegen Nichtfordernd der Caution 
erjagpffidjtig und deshalb cauttonabered)tigt. — Der 
malae fidei possessor? — Beredhtigung des Inhabers 
eines ius sepulcri, des filiusfamilias hinſichtlich ber 
res peculiares, be$ Pachters wegen ber fructus pen- 
dentes, be3 Retentionsberechtigten. S. 370—300. 
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21) Mehrheit von Cautionsberechtigten. Miteigenthümer. 


Perſonen mit verſchiedenem Recht (Uſufructuar und 
Superficiar — Eigenthümer und Pfandgläubiger). — 
Mehrheit von Cautionsberechtigten in dem Fall, wo 
der Eine deshalb berechtigt iſt, weil ros eius periculo 
est. €. 300—306. 


22) Berechtigung des bonae fidei possessor. Die Gründe 


für bie Annahme einer Berechtigung: defjelben find nicht 
ftidjbaftig. 1. 11. Ll 13. 8. 9. h.t. Nach neuerem 
Recht muß ihm aber doch ber Anſpruch auf Gaution 
zugeftanden werden. — Berhältniß zwifchen Gigentbil- 
mer unb bonae fidei possessor, wenn beide bie Gau- 
tion fordern. €. 306—319. 


23) Fälle, wo ein an fid) Gauttonaberedjtigter ausnahms⸗ 


toetje nicht zur Stipulation zugelaffen wird. 1. 13. 8. 7. 
] 18. $. 11. h. t. €. 820—322. 


6. 1678 b. 
b. Gautionspffidtige Perfonen. 


24) 1. Verſchiedenheit zwiſchen bem Fall ber Caution wegen 


vitium operis und vitium aedium. 1) Vitium 
operis (facere). Nur ber Thäter ift pflichtig, einer- 
lei ob er in suo ober in alieno handelt. Der Fall, 
wo wegen be8 vom opus iam factum drohenden 
Schadens bie Gaution gefordert wird, fteht bem Fall 
be$ vitium aedium gfeid. 2) Vitium aedium. 
Pflichtig ijt gunádjt ber Eigentümer, aud) wenn 
iura in re beftehen; a[$ Eigenthümer aud) ber 
missus ex secundo decreto. — Der missus ex 
primo decreto? — Dem Eigenthümer gleichitehend 
der bonae fidei possessor. — Cautionspflicht im 
Fall eines ſchwebenden Eigenthumsproceſſes, 1. 39. 
8. 1. h. t. — Cautionspflicht ber Inhaber von 
iura in re? ©. 322—344. 


25) II. Mehrere Cautionzpflichtige, von denen ber Eine Ei: 


genthum, ber Andere ein ius in re hat. 




















26) 
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A, Verhältniß -gegenüber bem Cautionsberechtigten. 
Die Saution kann mur einmal verlangt werden; 
wer cavirt, muß in totum caviren, einerlei worin 
ber Grund der Gefahr liegt; wird von Keinem ca- 
pitt, erfolgt missio. Müſſen Beide belangt fein, 
damit e8 zur missio fommt? Hat ber Bedrohte 
bie Wahl, welchen er belangen will, fo baß ftet8 
ba8 Nichtcaviren des Belangten bie missio zur 
Folge hat?! 

1. Gautionspffidjtig im wahren Sinn ift nur derje- 
nige, deſſen Belangung einerſeits nothwendig, an- 
brerjeit8 genügend ift, um im Fal des Nichtce- 
viren8 bie missio herbeizuführen: cautionspflichtig 
in biejem Sinn ijt nur ber Eigenthümer, nicht 
ber Inhaber eines ius in re (Analogie ber No: 
ralllagen). — Nachtheil für bie Inhaber von 
iura in re im Fall des 9tidjtcaviven8; Unterfchied 
zwiſchen erftem unb zweiten Decret (denegatio 
ber persecutio iuris) Borausjegungen, unter 
welchen dieſer Nachtheil für bie Inhaber von 
iura in re eintritt: Klage gegen fie ift nicht nö- 
thig, fie müſſen fid) freiwillig zur Cautionsleiſtung 
erbieten. Recht be8 bona fide absens nachträg⸗ 
lid bie defensio zu übernehmen. €. 344—367. 

2. Giebt e8 eine Cautionspflicht der Inhaber von 
iura in re in bem Sinn, bap zwar bei ihrer 
Weigerung zu caviren nicht bie missio mit ſchließ⸗ 
lidem Erwerb des Eigenthums für den Cautiong- 
berechtigten verfügt wird, aber fo, daß bas ius 
in re auf diefen übergeht? 

&. Als Regel nicht. Beweis: bie dinglich Bered: 
tigten caviren alieno nomine; bie missio ijt 
vidt allgemein Webertragung des Rechts des 
Sautionspflichtigen, fondern hat immer die Wir: 
fung, daß ſchließlich Eigenthum für den missus 
begründet wird. Weitere Gründe dagegen. ©- 
367—383. 
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b. Ausnahme beim Emphyteuta (1. 15. 8. 26. 27. 


h. t). Erklärung und Stedjtfertigung — biefer 
Ausnahmebeitimmung. Der Superficiar ftebt 
bem Emphyteuta hierin nicht glei. €.:383— 398. 


28) B. Verhältniß zwifchen Eigenthümer und Inhaber des 


jus in re, wenn einer von ihnen cavirt Dat. 
1. Sm Fall be8 vitium aedium. Wer bat ba3 zur 


Erhaltung beider Rechte nothmwendige Opfer ber 
Sautionzleiftung zu bringen? Der hierzu Ber: 
pflichtete muß dem Andern, ber ohne dazu ver: 
pflichtet zu fein cavirt Bat, bie übernommene 
Pfliht abnehmen; ift Keiner von Beiden bem An- 
dern dazu verpflichtet, jo muß dem Caventen 
theilweis die Pflicht abgenonmnen werden. — Die 
Verpflichtung zur Leiftung ber Gautiom beftimmt 
fid) burd) bie Verpflihtung zur Befeitigung bes 
Ihadendrohenden Zuſtands: an Stelle der 9tepa- 
raturpflicht tritt, wenn duch Nichtvornahme der: 
felben bie Forderung ber Gaution nicht verhütet 
worden ijt, bie Gautionspfliht. — In welcher 
Meife wird bieler Anſpruch des Caventen auf 
vollen ober theilweifen Erjat geltend gemadjt? In 
vielen Fällen ift der Zwang nur ein inbirecter: 
der Nichtcavirende jteht dem Erjaß fordernden 
Gaventen gegenüber vor derfelben Alternative wie 
bem Bebrohten gegenüber, er muß entweder Er: 
ja leiften oder fein Recht zu Gunften des Ga- 
venten preisgeben. Hingegen da, wo gegen den 
Nichtcavirenden eine Klage auf Reparatur unb 
folglid wegen Unterlaffung derjelben eine Klage 
auf Erſatz zufteht, Tann er fid dieſer Verpflich- 
tung und dieſer Klage nit durch Preisgeben 
feines 9tedjt8 entziehen, außer ba, wo in dem 
ihn verpflichtenden Verhältniß die Möglichkeit ei- 
ner ſolchen Alternative gegeben ijt. Da mo für 
Keinen von Beiden die Verpflichtung zur Repa: 
ratur und folglih zur Caution beſteht, ift ber 








29) 


30) 


31) 


Snbaltsverzeiääniß. XIII 


Zwang immer blos ein inbirecter: der Gavent 
tritt an bie Stelle be8 missus. €. 389—407. 


Beftätigung diefer Grundfäge durch bie Quellen. 


&. 


ce 


Berhältnig zwiſchen Gigentbümer unb Ufufru- 
ctuar (nur hiervon [predjen die Quellen). An: 
fihten Andrer. 1) Entfcheidend find bie Hin: 
fiti der Neparaturpfliht in diefem Berhält- 
niß geltenden Grundſätze: verichieden, je nad: 
bem der die Gauttonsforberung veranlafjende 
Zuftand burd) gewöhnliche oder außerorbent- 
[ide Reparaturen zu befeitigen tft (1. 9. 8. 5. 
L 10. 1. 22. pr. 1l. 10. in f. h, t. 1. 20. eod.). 
2) Sym welcher Weile Tann der Grjaganiprud) 
geltend gemacht werden? 3) Höhe des zu lei: 
ftenden Beitrags im Fall der Collationzpflicht. 
€. 407—445. 


. Verhältniß zwiſchen Eigenthümer und Pfand- 


gläubiger. 1) Der Eigenthümer ift ber ver 
pfändende Schuldner felbft. Hier liegt bie Laft 
immer auf dem Gigentbümer. Der Klage des 
cavirenden Pfandgläubigers auf Erſatz fann ber 
Eigenthümer nicht burd) Preisgeben feines Rechts 
entgehen. 2) Der Gigentbümer ift zur Zeit der 
Sautionsforderung ein Andrer al3 ber Verpfän- 
der. Hier bat ber cavirende Pfandgläubiger 
wegen feines Grjaganiprudj nur ein Seten- 
fion3red)jt, ber Eigenthümer wird frei burd) 
Preisgeben feines Rechts. In weldem Umfang 
ftebt hier bem Pfandgläubiger ein Erſatzanſpruch 
zu? Bisweilen hat er.gar Teinen Erſatzanſpruch, 
bisweilen vollen, bisweilen theilweifen; Beur⸗ 
theilung mad) dem gegenwärtigen Standpunkt, 
vorbehaltlich fpäterer definitiver Regelung. ©. 
445 — 455. 


. Berhältniß zwiſchen Eigenthümer und Superfi- 


ciat und Emphyteuta. 1) Superficiar. Der Ga: 
vent hat Anspruch auf verhältnigmäßiges con- 
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ferre, geltend zu machen durch indirecten Zwang. 
2) Emphyteuta. Hier kein conferre, bie Laſt 
ruht allein auf dem Emphyteuta. €. 455—459. 
2. Sm Fall des vitium operis. 1) Die Caution iſt 
gefordert wegen facere, welches zu einem opus 
perfectum noch nicht geführt hat: hier ruht die 
Laſt allein auf dem Thäter. 2) Die Caution iſt 
gefordert post opus perfectum: beruht bie Ur⸗ 
(ade des jchadendrohenden Zuftands in ber feb- 
lerbaften Crridjtung, jo ruht bie Saft auf bert 
Thäter; beruht fie nicht darauf, dann gelten Die 
obigen Grunbjdge unter 1. ©. 459—461. 


33) III. Form der Gautionsleiftung. Verſchieden mad) dem 


IV. 


Grund ber Forderung der Gaution und ber Perjon 
des Gaventem. Suo und alieno nomine cavere. 
1) Sall des vitium aedium. Suo nomine caviren 
der Eigenthümer, bonae fidei possessor, Emphy- 
teuta. Alle Andern caviren alieno nomine. Grund, 
weshalb dort repromissio, hier satisdatio. — Sa- 
tisdare sub exceptione. — Nicht Forderung ber 
repromissio von Einem und der satisdatio von ei: 
nem Andern (1. 22. S8. 1. h. t). — Im Fall des 
Eigenthumsprocefjes fein Wahlrecht. — Erklärung 
davon, daß ber b. f. possessor nur repromittirt, 
obgleich bei Beftreitung des Eigenthbums satisdatio 
sub exceptione geleiftet werden muß. 2) Fall des 
vitium operis (facere). €tet$ repromissio, weil 
ber Thäter ftet3 suo nomine cavirt. Ausnahme 
bei facere in publico. ©. 461—479. 


6. 1679. 
Forderung der Gaution und aus der Gaution. 


1. Forderung ber Caution. 


34) Nicht immer angriffsweifer Antrag vor Gericht erforder: 


lich (bei Saution wegen facere: Unterfagung der Hand: 
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lung, operis novi nuntiatio, prohibitio). — Compe⸗ 
tente Behörde. — Anweſenheit des Bellagten herbeige: 
führt burdj denuntiatio ex auctoritate. 


l. 


35) 2. 


36) 3. 


Beklagter ift in iure erſchienen. erfahren. Iura- 
mentum calumniae. Gautionsbecret. Stipulations- 
formular: Gegenftand des Verfprecheng, Frift für bie 
Dauer ber Wirkfamkeit der Stipulation, bie in ber 
Stipulation genannten Perfonen (1. 24. 8. 1. h. t). 
€. 480—502. . 

Bellagter ift nicht in iure erfchienen. a) Beflagter 
ift am Gerichtsort anwejend, erjcheint aber trog ge 
höriger Ladung nicht: bier wird ohne Ausſprechen 
bes Cautionsbefehls missio in poss. verfügt. b) Be- 
Hagter ift vom Gerichtsort abweſend: mad) erfolgter 
denuntiatio ex auctoritate (ad praedium denun- 
tiare) erfolgt Miffion ohne vorausgehenden Cautions⸗ 
befehl. c) Non defendere, weil ein Eigenthümer zur 
Zeit nicht eriftirt (hereditas iacens) oder der Eigen- 
thümer handlungsunfähig tt (Pupill ohne Vormund): 
e$ erfolgt Milfion ohne vorgängiges Cautionsbecret, 
denuntiatio ift nicht nöthig. — Die Folge des non 
defendere im Fall der Gaution wegen vitium ope- 
ris (facere) ijt bie gewöhnliche missio in bona. 
€. 502—509. 

Der Bedrohte kennt bie Nechtsverhältniffe am jcha- 
dendrohenden Grundftüd nit. 1) Sft Niemand im 
S8efiB, dann wird nach erfolgter Denuntiation missio 
in poss. ertBeift. 2) Iſt ein Befiter ba, fo hält fi 
ber Bedrohte an biejem. Will derſelbe nicht caviren, 
fo wird bie Erflärung über fein Verhältnig zum 
Grundſtück burd interrogatio in iure erjmungeit. 
8) Der belangte SBefiper ift Eigenthümer: gefteht er 
bie8 zu, dann erfolgt das gewöhnliche Cautionsdecret; 
leugnet er ohne zu capire, fo verliert er fein Eigen: 
funt (1l. 10. D. 11. 1) b) Der belangte Befiker 
ift nidt Eigenthümer: erflärt er dies, ohne für ben 
wahren Eigenthümer zu caviren, dann ift fein Gau- 
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tionsdecret und keine missio möglich; giebt er fid) 
fátidjlid) für den Eigenthümer aus, jo erfolgt Gau: 
tionsbefehl und eventuell missio, biele ift aud) dem 
Eigenthümer gegenüber wirkſam, außer wenn er bona 
fide absens ijt. c) Antwortet ber belangte SBefigev 
gar nicht ober wnbejtimmt, fo tritt diefelbe Folge ein, 
wie wenn er fälihlih das Eigentum leugnet. S. 
509—515. 


G. 169 a. 


2. Forderung aus der Caution. Actio ex stipulatu, 


37) 


38) 


Durch Leiftung ber Caution enfteht eine bedingte Obli- 
gation. Der Cavent wird nicht mehr frei durch Preis- 
geben feines Rechts. Die actio ex stipulatu kann mehr- 
mals angeftellt werden. 1) Vorausſetzungen ber Klage. 
a) Eintritt des Schadens, für den -Erfab verſprochen 
ift, Caufalnerus zwiichen dem Schaden unb dem vitium 
aedium bezüglich operis. Klage aud) wegen des Schea- 
ben8 vor wirklichem Eintritt des befürchteten Ereignif- 
ſes. b) Der Schaden muß gerade dem Grundſtück zu⸗ 
gefügt fein, wegen deſſen cavirt ift. c) Eintritt des 
Schadens innerhalb der gefetten Frift. d) Der Stipu- 
[ant muß zu den cautionsberechtigten Perſonen gehören. 
2) Gegenftanb ber Klage. Quanti res est, volles In⸗ 
terejje. Modification in Bezug auf Lurusgegenftände. 
3) Die Parteien. Erben, Miteigenthümer, mehrere aus 
veridjiebenem Recht Berechtigte ©. 515—525. 


$, 1680. 
V. Folgen des Nichtleiftens der Caution. 


I. Unterſchied zwifchen der Caution wegen vitium ope- 
ris und wegen vitium aedium, 

1. Vitium operis (facere). Die missio ijt bier un⸗ 

zuläffig. a) Bei facere in alieno bejtebt ber 


pe 


— — — — — — — 
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. S:ang darin, daß der Nichtcavirende ala zum 


facere nicht berechtigt behandelt wird. b) Bei 
facere in suo: Sinderung burd) operis novi nun- 
tiatio und prohibitio, mo bie Vorausfeßungen 
dieſer Rechtsmittel vorliegen, fonft wird ba8 Hin- 
derungsrecht erft vom Prätor gefhaffen burdj Er: 
theilung des Gautionabecret8 in Form eines pro: 
hibitoriſchen Interdicts. S. 525—531. 


. Vitium aedium. Missio in possessionem. Alt: 


ſchluß an da3 Verfahren des Givilredjt8. Die erfte 
Beſitzeinweiſung it nur Vorſtufe und Einleitung 
der zweiten. dee der Noralllagen in modificirter 
Weiſe verwandt, cavere aut carere. ©. 532—535. 


40) II. Die missiones in possessionem. 


41) 


42) 





1. Grunbjáge derjelben im Allgemeinen. Ohne ve- 


nire in possessionem treten die Wirkungen der 
missio midjt ein. Alleinige Vorausſetzung der 
missio: Nichteaviren, einerlei aus weldem Grund. 
— Perſonen. — Object. ©. 536—541. 


. Die missio ex primo decreto, 1) Sie ijt nicht 


blos Zwangsmittel, jondern ijt vice cautionis. 
a) Vorausſetzung: formell einfaches Poſtuliren, 
materiell Nichtcaviren. b) Wirkung: Detention 
mit custodia und observantia, Recht zur Repara— 
tur, wegen der Neparaturkoften Retentionsrecht 
und actio in factum; Einfluß auf die iura in re; 
pignus praetorium: 2) Aufhebung ber missio 
ex primo decreto a) burdj nachträgliche Leiftung 
ber Gaution eventuell mit Erſatz bes nad ber 
Milfion eingetretenen Schadens und etwaiger ‘m: 
penfen. b) infolge des Verhaltens des missus. 
©. 541—551. 


. Die missio ex secundo decreto. 1) Vorausſe— 


gung: Anweſenheit und Ladung des Gegners nicht 


erforderlich; iusta causa, 2) Wirkung: ausjchließ- ‘ 


Tier jwriftifcher Befiß; bonae fidei possessio 
oder Cigentfum ?; Einfluß auf bie iura in re, 
* 


" 
. - — — — 
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3) Aufhebung nur durch in integrum restitutio. 
&. 551—568. 

48) 4. Mehrheit von Gautionabered)tigten. 1) Missio ex 
primo decr.: gleichzeitige Miffion Mehrerer — 
ſucceſſives Auftreten. 2) Missio ex secundo decr.: 
gleichzeitige8 Auftreten — ſucceſſives Auftreten. 
©. 563—571. 

44) 5. Schutmittel be8 missus, Nicht extraordinaria 
exsecutio. Actio in factum und interdictum ne 
vis fiat ei qui in possessionem missus est. 

‘a. Interdictum ne vis fiat. $Brobibitorijdj. Bar: 
teien. Zwed. Falſch, daß es intra annum 
verjähre und nicht gegen bie Erben gebe (1. 1. 
8. 8. D. 43. 4). ©. 571—584. 


| 45) b. Actio in factum.  Gegenítanb und Character 


ber Klage (actio fictitia). Vorausſetzung: Ein⸗ 
tritt be8 Schaden? und neque cavere neque 
in possessione esse neque possidere pati. 
Unterſchied biejer Klage von ber actio in factum 
in den übrigen Fällen der missio in possessio- 
nem. Abweichung von ber actio ex stipulatu 
(Freiwerden burd) Dereliction vor Eintritt des 
Schadens). Die Klage geht gegen jeden Hin 
dernden, nicht blos gegen den Cautionspflichtigen. 
Gedanke, auf dem diefe Klage beruht. ©. 584 
—594. 


$. 1681. 


VI. Ausnahmsweiſe Hilfe in Fällen, wo bie Maßregeln 
zur Sicherftellung gegen drohenden Schaden verfäumt 
oder nicht vollſtändig durchgeführt find. 


46) 1. Eintritt des Schadens nad Ertheilung des Miffions- 
Decret8, aber vor bem venire in possessionem. 
Venire in possessionem ruinae oder actio in factum 
nah Ermeflen des Prätors (l. 4. 8. 4. D. 43. 4). 
©. 594—603. 





47) 2. 


48) 3. 


49) 4. 
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Eintritt des Schadens nach Ertheilung des Cautions⸗ 
decrets, aber vor Ertheilung des Miſſionsdecrets. 
1. 4. 8.8. D. 48. 4. Widerlegung ber Anſicht, daß 
nur burd) actio in factum geholfen werbe unb bie 
Ertheilung des Miffionsdecret3 nicht mehr möglich fei 
(innere Gründe; 1. 15. 8. 34. h. t). €. 603—620. 
Eintritt des Schadens nad Stellung des Cautions⸗ 
antrags, aber vor Crtbeilung be8 Cautionsdecrets. 
Cautio de damno praeterito ober ftatt deſſen nad 
Ermefjen des Prätord actio in factum, im erfteren 
Fall Zwang burd) missio in possessionem. 1. 15. 
8. 28. h. t. €. 620—626. 

Eintritt des Schadens vor bem Gautionsantrag. 1. 
9. pr. h. t. Cautio de damno praeterito mit 
missio in possessionem; feine actio in factum. 
€. 626—628. 


50) Diefe Grunb[dge finden feine Anwendung bei Schaden 
vitio operis (facere). ©. 629—630. 


VII. 


51) 1. 
52) 2. 


53) 3. 


G. 1682. 
Heutige Geltung des Inftituts ber c. d. Infecti. 


Das Inſtitut ber Caution als foldjes. €. 630—640. 
Die Folgen des Nichtleiftend ber Caution. ©. 641 
—661. 

Giltigfeit einzelner Buncte, in3bejonbere ob bie Gau- 
tion unzuläffig ift, si opus in publico publice fit. 
©. 661—666. 





Lib. XXXIX. Tit. II. 


De damno infecto et de suggrundis 
et proiectionibus !). 
Gai. IV. 31. Lex Rubria c. 20. 


8. 1676. 


I. Brineip und Fälle ber cautio damni infecti 
im Allgemeinen. 


4. Hoc edictum prospicit damno nondum facto 
— de damno vero facto nihil edicto cavetur (I. 7. 
S. 1. h. t. Ulpian. lib. LIII ad edict.). 

Als Grund dafür, baf das in l1 7. pr. referirte 
prütorijde Edict fid) auf bem bereit8 eingetretenen Sche- 
ben nicht bezieht, giebt Ulpian an: cum enim animalia, 
quae noxam commiserunt, non ultra nos solent one- 
rare, quam ut noxae ea dedamus, multo magis ea, 
quae anima carent, ultra nos non deberent onerare, 


1) Außer den älteren Pandectencommentaren, von denen 
bejonber8 Donellus Comm. iur. civ. Lib. XV. cap. 
45. hervorzuheben ijt, und bem neueren Bandecten- 
lehrbüchern, unter denen an erfter Stelle Vangerow 
30. II. 8. 678, Keller 8. 162, Sinteni3 II. 
8. 127. IIL und Windſcheid IL. 8. 468—461, zu 
nennen find, bejdüjtigen fid) mit diefer Lehre mehr 
oder weniger ausführlich folgende Schriften: Franc. 
a Ripa Comm. de damno infecto in Opp. Tom. II. 
Lugd. 1548. Marbach De damni inf. cautione 

1 
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praesertim cum res quidem animales, quae damnum 
dederint, ipsae extent, aedes autem, si ruina sua 
damnum dederunt, desierint extare. Dieſer Grund 
zeigt, dag ber Schaden, bem das prätorifche Cbict im 
Auge hat, ein durch eine lebloſe Gadje unb zwar haupt 
füdjfid) durch Einfturz eines Gebäudes drohender ift: 
gegen einen folden fügt der Prätor burd) Vermittlung 
ber cautio damni infecti. Der Gegenfag wird gebil- 
bet durch zwei Bälle: eine Hilfe gegen ben burd) eine 
lebloſe Sache vor geforberter und geleifteter Kaution ent- 
ftandenen Schaden wird vom Prätor regelmäßig nicht 
vährt, und wenn ein Schaden nicht durch eine Sache, 
bern durch bie Thätigkeit einer Perfon droht, fo ann 
ae hier eine cautio damni infecti Play greifen, aber 
ift dies nicht ber Fall, am den bei Erwähnung bet 
d. infecti vorzugsweife gebadjt wird umb ber ben 
ätor zur Aufftellung gerabe biefe& in unferm Titel 
zugsweiſe Be[prodjenen unb im Verhältniß zum Diss 
igen Rechtszuſtand neuen Schugmittels bewogen Hat. 
Um das Princip ber cautio damni infecti feftzu- 

len, ift zunächſt der Fall zu betrachten, wo eine Ich- 


Arg. 1702. Weftphal Interpr. iur. civ. de libert. 
et servit. praed. 1773. Sect. IL cp. XI. $. 201 
—309. Heffe Die cautio damni inf. 1838. Wy= 
benbrugt De cond. object. damni inf. actionis 
(1838). Unterholgner Schuldverhältn. IL ©. 714 
— 721. Reinhard Arch. f. civ. Prar. XXX. ©. 226 ff. 
(1847). Bahofen Das röm. Pfandrecht €. 1101f. 
©. 368 ff. (1847). Grob Ueber die Caution wegen 
zufünftigen Schadens (1854). eife Rechtsverhältn. 
zwiſchen Grundſtücksnachbarn L €. 1— 184. (1859.) 
Aebli Die cautio d. inf. (1867). 
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loje Sache Schaden geftiftet Bat, ohne daß von bent 
baburd) Berlegten vor Eintritt des Schadens das Ver⸗ 
Ipechen des Erfages von Seiten des Eigenthümers ber 
ſchadenden Sache erwirkt worden ift. 

Wenn uns burdj eine fremde Gad, eine leben: 
dige, wie Sclaven und Thiere, ober eine Ieblofe, [el e8 
eine von Anfang am bewegliche, [el e8 eine urfprünglich 


— — — — 


unbewegliche und bann beweglich gewordene, ein Vermö⸗ 
gensſchaden ohne Zuthun eines rechts- und handlungs⸗ 
fähigen Menſchen zugefügt ijt, fo ijf mad) ber Anſchau⸗ 
ung auch des [püterem römischen Nechts ein birecter Er⸗ 
faganfpruch gegen den Eigenthümer nicht begründet: der 
Megbare Anſpruch auf volle Bergütung des Schadens 
feet, abgefehen von befonderen obligatorifchen Verhält- 
niſſen, eine pofitive fchuldhafte Thätigkeit des zu Bes 
langenden voraus. Ganz ohne Schuß foll jeboch ber Ver⸗ 
letzte auch in jenen tyüllem nicht bleiben. Gegen ben 
GEenthimer des servus noxius und des contra natu- 
ram sui generis [djabenben Thiers giebt das fpätere 
ramiſche Hecht eine Klage auf vollen Grjat, räumt aber 
dem Bellagten die Befugniß ber noxae datio eim. Der 
Eigenthüimer ber lebloſen res nocens ift nicht einmal einer 
felgen Klage auögefegt, fonbern der Verlete Bat mur an 
der in feine Gewalt gelommenen Sache gegenüber ber 
Mage des Eigenthümers auf Herausgabe derfelben ein 
Ketentionsrecht, bis ber Kläger feine Sache durch DVer- 
gitung des durch fie zugefügten Schadens löſt. Im bei 
ben Fällen wird aljo der Eigenthümer frei von jeder 
kiſatzpflicht durch Aufgeben feines Eigenthums, er Dat 
ii Wahl zwifchen Leiftung des Schadenserfages und 
Prrisgeben des fchadenden Objects, mur daß er im er- 
Pen Fall durch eine Klage des Verletzten vor biefe Al 
1 * 
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ternative geftellt werden kann, während e8 im legtereu 
lediglich von feiner Entſchließung abhängt, ob er bem 
Berlegten Gelegenheit zur einredeweifen Geltendinadhung 
feines Anspruchs geben will, 

Der Grund der verfchiedenen Behandlung beider 
Fälle Liegt in den thatjächlichen Verhältniffen. Sclaven 
und Thiere find res sese moventes, haben fie gejche- 
bet, jo wird ber Befchädigte felten in der Lage fein, 
fie fofort zu ergreifen unb ohne Widerrechtlichkeit in 
feine Gewalt zu bringen: ein blofes NRetentionsrecht 
wäre alfo nicht genügend. Hingegen eine ſchadende leb⸗ 
fole Sade, bie fid) durch eigene Macht vom Ort ber 
That nicht fortbewegen Tann, bat ber Verletzte regel- 
mäßig in feinem Gewahrfem und fie kann ihm ohne 
Eingriff in feine Rechtsſphäre außergerichtlich nicht ent. 
zogen werden: ba8 Retentionsrecht wird aljo regelmäßig 
Binreichenden Schug gewähren, und menn audj die Mög. 
lichkeit einer Befigentziehung nicht geleugnet werben Tann, 
fo Bat fid) doch wegen der Seltenheit ſolcher Fälle ber 
Anſpruch auf das Behaltendürfen der fchadenden Sache 
nicht zu einer felbftändigen Klage entmideft. 

Diefer Grund erfcheint freilich in feiner vollen Be⸗ 
deutung erft dann, wenn man den urjprünglichen Rechts⸗ 
zuſtand in's Auge faßt. Diefer zeichnet fid) gegenüber . 
dem [püteren burd) eine doppelte innerlih zuſammen⸗ 
hängende GigentBümlidjfeit aus, Der Gefichtspunft des 
Schadenserfatzes für den Fall, bag tem Beſchädigten 
etma8 entzogen ijt, was ihm in natura nicht wiebergege- 
ben werben Tann, tritt zurüd gegenüber dem Geſichts- 
punft der Strafe. für den Thäter, der Rache und per. 
fönlichen Genugthuung für den Berlegten, und die Ber — 
friedigung des Rachebedürfniſſes erfolgt regelmäßig üt 
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ber Weife, daß ber Verletzte fid) ber Perfon des Thä— 
ters zu willfürlicher Ahndung bemüdjtigt. In den Zei- 
ten einer fofd) rohen Auffaffung wird aber auch bic 
Trage, ob das Rachegefühl begründet ijt, lebiglid) vom 
Standpunkt be8 3Berfegten aus beurtheilt: er empfindet 
nur das objective Unrecht und fragt nicht Danach, ob 
ben, toeídjer e8 ihm zufügte, ein Vorwurf deshalb trifft. 
Daher wird das Unrecht geftraft ohne Rückſicht auf bie 
Berfhuldung des Thäters: e8 kommt nur darauf an, 
bag burd eine Handlung bie Nechtsverlegung herbeige- 
führt ift, nicht darauf, ob der Wille des Handelnden 
anf die Berlegung gerichtet war”). Es ijt febigfid) eine 
Gon[equeng bieje8 letzteren Satzes, daß aud die Per: 
letzung burdj ein vernunftlofes Wefen, durch eine lebloſe 
Gadje geahndet wird. Und mie die Wirkung des De- 
fict$ eines freien Meufchen nicht bie ift, daß eine Obli⸗ 
gation auf Leiftung des Schabenserfages erzeugt wird, 
fondern ber Thäter dem Derlegten preisgegeben ijt, jo 
daß biefer ihn ergreifen und feine Rache an ihm küh— 
fen kann, fo ent(tebt bei Schadenftiftung durch Sclaven, 
durch Thiere und durch Leblofe Gegenftände urfprünglich 
nidjt eine Verpflichtung des Eigenthümers auf Erſatz, 
jonbern bie Pflicht, dem Befchäbigten das ſchadende Ob- 
ject zur Race zu überlaffen, Sclaven und Thiere ihm 
auszuliefern, febfoje Sachen nicht zurüdzufordern‘). Im 


2) Bol. Sbering Geift des röm. 9t. I. 8. 11* ©, 129 ff. 
(3. Aufl.). 

3) Daß, im Gegenfat zu der Darftellung der claſſiſchen 
Juriſten, bieje Verpflichtung hiſtoriſch als das prius 
zu betrachten ijt und bie Leitung ber aestimatio ur- 
fprünglid) lediglich den Character der Abfindung und 
des Surrogat3 ber Rache Hatte und eine erjt jpäter 
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fpäteren Hecht Bat fid) jene Grundanſchauung geändert. 
Der Gefichtspunct ber vermögensrechtlichen Genugthuung 
für zugefügten VBermögensfchaden wird ber principale, an 
die Stelle des Anfpruches auf Auslieferung des cha: 
denden Sclaven ober Thieres mit der Befugniß bes 
Herren, fie burd) Zahlung ber aestimatio zu Töfen, tritt 
ber felbftändige durch Sage geltend zu machende An» 


im Snterefje des Eigenthümers felbft eingeführte Mo- 
bification jener urfprünglich unbedingten Auslieferungs- 
bezüglich Weberlaffungspflicht ift, darf jegt a(8 ziem- 
[idj allgemein anerkannt gelten. Vgl. Zimmern No: 
ralffage €. 86 (f. Dirkſen Civil. Abh. L S. 104 
Wyß Haftung für fremde Gu(pa ©. 20. Behmann 
frit. Vierteljahrsſchr. X. €. 316. Bekker Actionen 
€. 186. A. 4. Was neuerdings Karlowa Röm. 
Givilproc. 3. Zeit der Legidactionen ©. 120 gegen 
bieje Anficht wieder eingewandt bat, daß nämlich bie 
facultas noxae deditionis von den claſſiſchen Syuriften 
ausdrüdlih auf bie lex b. i. vor allen bie lex XII 
tabularum zurüdgeführt werde (1. 6. 8. 1. de re iud. 
42. 1), kann als ein ftringenter Gegenbeweis nicht 
angejehen werden: mit eben jo viel und mehr Recht 
fann man fi für unjere Anfiht auf die l 1. pr. 
si quadr. paup. 9. 1. berufen, wo e8 heißt: quae 
lex (XII tab.) voluit aut dari id quod nocuit, id 
est id animal quod noxiam commisit, aut aesti- - 
mationem noxiae offerre. VBgl. aud) 1. 53. S. 4. de 
leg. I.: sed si noxae dedit (scil. heres), an tenea- 
tur, quia potest redimere? et puto teneri Aber | 
e8 ift, was bieje Duellenausfprüche betrifft, gewiß rich: 

tig, was Bekker a. a. D. fagt: Diefe und alle an⸗ 
bern etwa beranzuziehenden Specialbelege wiegen fo 
leicht, bap fie nichts vermögen wider das Gewicht ber i 
geſchichtlichen Analogie, welche bie jegt herrfchende An⸗ 

ſchauung entſchieden unterſtützt. 
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fpruch auf Leiftung des Schadenserfages, von bent ber 
Bellagte fid) nur burd) noxae datio frei machen Tann. 
Anders verhält e8 fi bei Schabenftiftung durch Leblofe 
Gegenftände: wie ur[prüngfid) in diefem Fall feine Ver- 
| pflihtung des Eigenthümers zur Herausgabe ber[efben 
| beftand, fondern nur bie Verpflichtung, fie bem im $Be- 

fig befindlichen Verletzten zu belaffen, fo ift aud) feit 
bem neueren Rechtszuftand nicht eine Klage des Verletz⸗ 

ten auf Erfat des Schadens anerkannt, fondern er bat 
na mie vor nur das Necht, bie [djabenbe Sache zu 
behalten, falls fie nicht der Eigenthümer freiwillig durch 
Leiftung ber aestimatio löſt, er fann alfo einen Sch» 
benserfaganfpruch Lediglich im Weg ber Netentionseinrede 
geltend machen. — Wie in diefer Beziehung, fo Bat 
auch noch in einer andern Richtung diefer Wall eine aus 
der älteren Auffaffung ſtammende Eigenthümtlichkeit bes 
wahrt. Der alte Cat, daß jedes objective Unrecht Ges 
mugibuung Heifcht, ift im Princip gefallen: ein Gr[at- 
anſpruch gegen den Urheber einer Rechtsverlegung ift 
mur begründet, wenn ihn der Vorwurf einer Verſchul⸗ 
dung trifft, alſo vor Allem mur, wenn der Thäter ein 
vernunftbegabtes, zurechnungsfähiges Wefen ijt. Beim 
Sclaven war dieſes Exrforderniß vorhanden, beim Thier, 
welches nad) ber älteren Anſchauung ohne Weiteres mit 
dem Sclaven zufammengeftellt: werden fonnte, an fid) 
nicht: Hier fubftitwirte man der culpa des Menfchen das 
Betragen contra naturam sui generis; bei febfojeu 
Sachen blieb ber alte Cat beftehen: „wer fdjabet, muß 
entgelten”, von einer Berfchuldung ober einem Surrogat 
derfelben fann hier Feine Rede fein‘). 


4) Die Behauptung von Vernice M. Antist, Labeo 
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Unferer Beutigen Anfhauung, die fij in allen 
übrigen Fällen einer Rechtsverletzung nit mit ber 
Grifteny eines bloſen Caufalverhältniffes zwiſchen Ver— 
fegung und verlegender Thatſache begnügt, erſcheint 
wohl aud biejer Reſt des im ältern römiſchen Recht 
allgemein geltenden Princips bedenklich. Daß c8 aber 

[en iſch ift, fondern in ähnlicher Weife 
Recht Geltung gehabt Hat, zeigt 
xt Lex Ripuar. LXX. 1.: 


2 ligno seu quolibet manufac- 
terfectus, non solvatur, nisi forte 
m interfectionis in usus proprios 
tunc absque fredo culpabilis iudi- 


imer ber [djabenben lebloſen Sade 
jelbe in usus proprios adsumpserit 
rderniß des Aufnehmens in die Ge- 
zufügung duch ein Thier entjpricht 
Fredum, aber bie Gompofition an 


n^). 


eblofen Dingen fei ber culpa bes Men- 
un 3. $0. des Gebäudes fubftituirt wor= 
iefer Allgemeinheit nicht richtig: beim 
factum haftet das fdjabenbe Object ohne 
Borausfegung, nur wenn man ben mei- 
aſpruch auf cautio damni infecti ober 
geltend machen mill, fontmt ba8 vitium 


ilichen Gedanken beruht bie Beftimmung 
ledjtà, wonach über lebloſe Gegenftünbe, 
Steine u. bg, welche durch Qerabfallen 
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$. Für das claffifche römische Recht fteht ber 
Gat feft, daß ber durch eine febloje Sache verurfachte 
Schaden dem Berlegten einen im Wege der Retentions- 
einrede geltend zu machenden Anfpruch giebt: der Eigen: 
thümer, ber feine gerade burdj die Schaden ftiftende 
Thatfache in das Gebiet des Berletten gelommene Sache 
zurücverlangt, fol Erſatz leiſten bezüglich wegen der Er- 
fagleiftung caviren, lediglich deßhalb, weil feine Cade 
Schaden angerichtet hat‘). Die Erfagpflicht ift aber 
bier fo wenig wie bei einem durch Sclaven oder Xhiere 
zugefügten Schaden eine unbedingt. Die facultas al- 
ternativa ber noxae datio, bie im letztern all als ein 
jelbftändiges Recht des Eigenthümers gegenüber der auf 
Erſatzleiſtung gerichteten Klage erjcheint, liegt Hier ſchon 
in ber allein zuläffigen Form der Geltendinadhung die- 
ſes Anſpruchs durch Retentionseinrede: fteht der Eigen- 
thümer von ber Klage auf Herausgabe der Sadje ab, 
jo muß ber Berlegte fidj mit der Sache begnügen, bie 
der Eigenthümer durch fein Nichtfordern ihm gemifjer- 
maßen noxae giebt. Infofern it e8 ganz richtig, wenn 


ben Tod eines Menſchen herbeigeführt hatten, Gericht 
gehalten und zo zbv qóvov eipyaouevov über bie 
Grenze gebradjt wurde Demosth. g. Aristocrat. 
8. 76. Bol. Philippi ber Areopag u. bie Cpbeten 
€. 16. 


Gegen bie haltlofe Anfiht — bie neuerdings wieder 
in Helle Rechtsverhältn. zwiſchen Grundſtücksnachbarn 
L €. 137 jf. einen Vertheidiger gefunden Bat — daß 
dieſe Verpflichtung dem Eigenthümer nur dann ob- 
liege, wenn denfelben der Vorwurf einer Verihuldung 
treffe oder ihm ber Schaden irgendwie zugerechnet wer- 
ben könne, vgl. Heife und Gropp jucift. Abb, 
Bd. IL €. 4151. 


6 


— 
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biejer Ball mit ber noxae datio eines Sclaven ober 
Thiers verglichen und gejagt wirb, daß Ieblofe Gegen- 
ftände non ultra nos debent onerare quam ut noxae 
dedamus. Der Bergleihungspunct für biefe Fälle des 
damnum iam datum ijt der, daß eine unbebingte Er» 
fatpflicht des Eigenthümers nicht befteht, fonbern berfelbe 
burd) Preisgeben des ſchadenden Objects fi) von jeder 
Berbindlichkeit freimachen Tann”). 

Auf den Fall be8 damnum iam factum im Ge- 
genja& zum damnum infectum beziehen fid) bie 1. 6. 7. 
8.1.2. — 1. 9. pr. 19. 8. 1—3. h. t. Weber ben 
Inhalt diefer Stellen ift zum Theil großer Streit und 
fie bedürfen, ba bie Weftftellung ihres Sinnes nicht blos 
allgemeineres Intereſſe Bat, fondern aud) für einzelne 
Puncte der Lehre von ber cautio damni infecti von 
Bedeutung ift, einer näheren Betrachtung. 

L. 6. h. t. (Gaius lib I. ad edict. provinc): 
Evenit, ut nonnumquam damno dato nulla nobis 
competat actio non interposita antea cautione, 
veluti si vicini aedes ruinosae in meas aedes 
ceciderint: adeo ut plerisque placuerit nec cogi 


7) Wenn, mie dies gleichfalls in den Quellen (vgl. Ziff. 
3. bei Anm. 27.) gefchieht, zwiſchen bem Anſpruch auf 
Leiftung ber cautio damni infecti und ben actiones 
noxales eine Parallele gezogen wird, liegt bie Cade 
anber8: in dem einen Fal Handelt es fid) um den 
Anfpru auf Erfat für den bereits eingetretenen Scha⸗ 
den, im andern um den Anspruch auf Verſprechen bes 
Grjages für drohenden Schaden. Der Vergleihungspunct 
aber ift derfelbe: von beiden Verpflichtungen wird man 
frei durch Aufgeben der Sache, bie den Schaden [dott 
zugefügt bat ober von ber eine Schadenzzufligung be- 
fürdtet wird, 
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quidem eum posse, ut rudera tollat, si modo 
omnia quae iaceant pro derelicto habeat. 


Hier prit Gajus zunächft den allgemeinen Caf 
aus, bag für den durch eine Ieblofe Gadje 3. 3D. bie 
Trümmer eines eingeftürzten Nachbarhaufes und zuge 
fügten Schaden im Weg der Klage Erſatz nicht verlangt 
werden Tönne, ausgenommen natürlich den Fall, wenn 
butdj eine vorher geleiftete Kaution eine klagbare Erfatz- 
verbinbfidjfeit begründet war. Welcher Anſpruch fonft 
dem Verletzten zuftehe, erörtert Gajus hier nicht, er be 
ſchränkt fid anf die Negative, der DVerlegte habe Feine 
Klage auf Crjag, ja mad) Vielen gebe es hier über- 
haupt Feine Klage für ihn, nicht einmal darauf, daß 
der Eigenthümer des eingeftürzten Gebäudes bie Trüm⸗ 
mer vom Grundftüd bes Befchädigten wegnehme, falls 
nur jener alles Daliegenhe derelinguire. Diefe Meinung 
der plerique, bie Gajus felbft wohl nicht vertheidigen 
will, ift, wie fij im Folgenden ergeben wird, unrichtig. 
Aus dem Eigenthumsrecht des Verletzten folgt zunächſt, 
daß er gegen den Eigenthümer bes eingeflürzten Gebäu- 
des auf tollere der auf fein Grundſtück herabgeftürzten 
rudera Tagen Tann. Die Eriftenz ber Trümmer auf 
feinem Grundſtück ijt ein Eingriff in fein Eigenthum 
aus dem Gefichtspunct des immissum habere: er Tann 
bie Befeitigung bes Immittirten verlangen mit ber For⸗ 
mel ius illi non esse ita res suas habere invito se, 
alfo mit ber actio negatoria?). Dies wirb beftätigt 


8) Unbegründet ift bie Behauptung von Belfer Jahrb. 
bes gem. Rechts V. €. 168, daß hier nad) ber Natur 
der Störung nicht mittels ber negatoria, fondern in: 
direct geholfen werde. . 
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durch das argumentum a contrario aus l]. 9. 8. 2. fine 
h. t.: von deinem Grundſtück ift ein Ctild Erde auf das 
meine herabgeftürgt, deine rei vindicatio ift ausgejchlof- 
(em, fobald ein coalescere mit meinem Grundſtück ftatt- 
gefunden hat, sed nec ego potero tecum agere ius 
tibi non esse ita crustam habere, si iam cum terra 
mea coaluit, quia mea facta est — folgfid) ijt bie 
Klage auf tollere (ius tibi non esse ita crustam 
habere) vor Eintritt be8 coalescere begründet. Wie 
bie Frage mad) ber Wirkung einer Dereliction zu be- 
antworten ift, werden wir bei der Betrachtung ber 1. 7. 
S. 2. h. t. fehen. 

Diefer 9(njprud) auf tollere wird denn auch, mit 
einer burd) die befondere Natur diefer Eigenthumsftörung 
begründeten Mobification, in 1.7. 8. 2. h. t. ausdrüd- 
fidj anerkannt. Da bieje Stelle mit der folgenden in 
engem Zuſammenhang ftebt, fo müſſen beide verbunden 
betrachtet werben. 

Nachdem Ulpian in 1. 7. 8. 1. gejagt, daß das 
Edict auf damnum iam factum ſich nicht beziehe und 
daß bet einem durch lebloſe Sadjen, ſpeciell durch Ein- 
fturz eines Gebäudes verurfachten Schaden bie Haft- 
pflicht nicht weiter gehen Fönne af8 bei Schadenszufügung 
burdj Sclaven und iere, fährt er in S. 2. fort: 

Unde quaeritur, si ante, quam caveretur, aedes 
deciderunt neque dominus rudera velit egerere 
. eaque derelinquat, an sit aliqua adversus eum 
actio. et Julianus consultus, si prius, quam 
damni infecti stipulatio interponeretur, aedes 
vitiosae corruissent, quid facere deberet is, in 
cuius aedes rudera decidissent, ut damnum 
sarciretur, respondit, si dominus aedium, quae 
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ruerunt, vellet tollere, non aliter permittendum, 
quam ut omnia, id est et quae inutilia essent, 
auferret, nec solum de futuro, sed et de prae- 
terito damno cavere eum debere: quod si domi- 
nus aedium, quae deciderunt, nihil facit, inter- 
dictum reddendum ei, in cuius aedes rudera 
decidissent, per quod vicinus compelletur aut 
tollere aut totas aedes pro derelicto habere. 
l. 8. (Gaius ad edict. praet. urb. titulo de 
damno infecto): Quod forte tunc recte dice- 
tur, cum non ipsius negligentia, sed propter 
aliquod impedimentum sibi non prospexit. 
Wenn lebfoje Sachen den Eigenthümer non ultra 
debent onerare als Sclaven und Thiere, derſelbe aljo 
durch Preisgeben bes [djabenben Objects von jeder Er- 
fatpflicht frei wird, fo entfteht die Frage, ob bet burd) 
den Einſturz des baufälligen Nachbarhaufes Verlegte, der 
infolge feiner Säunmiß Caution wegen des drohenden 
Schadens nicht erlangt Hat, irgend eine lage gegen 
den bie rudera berelinguirenden Nachbar bat. Dieſe 
Frage nad) bem Zuſtehen einer Klage kann fid) natür- 
fid) — und das ijt wichtig für bie Entjcheidung der 
Controverfe, in melden Zufammenhang bie 1. 8. mit 
diefer Stelle (tet — infolge be8 Zuſammenhangs mit 
S. 1. nit darauf beziehen, ob derjenige, auf deſſen 
Grunbftüd bie rudera gefallen find, eine Klage auf 
Wegſchaffung berjefben Habe, vielmehr will Ulpian ledig⸗ 
lich erörtern, ob von bem Verletzten, wenn ihm infolge 
be8 Derelinguirens der rudera die Geltendmachung des 
Crjaganjprudj$ im Wege ber Netentionseinvebe vereitelt 
ift, nicht auch klageweis Erfag bes erlittenen Schadens 
gefordert werden kann. Die Antwort erfolgt burd) De. 
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siehung auf ein Refponfum Julians, welches nebft ber 
bemfelben vorgelegten Anfrage vollftänbig mitgetheilt wird. 
Die an Julian gerichtete Frage lautete aber etwas an- 
ders als bie von Ulpian aufgeworfene: nicht, ob der Ber- 
legte in einem folden Fall eine Klage auf Schadenser- 
fat Habe, fondern allgemeiner „quid facere deberet is, 
‚edes rudera decidissent, ut damnum sar- 

Da bie Cnt[djeibung darüber, was ber Ber- 

hun habe, von dem Benehmen des Geg- 

gt, fo faßt Julian die beiden überhaupt mög- 

: in’8 Auge: entmeber liegt dem Gegner an 

tlangung ber rudera und er fordert demnach 

Sgabe, ober e8 Tiegt ihm nichts daran unb er 

Schritte, um fie zurüdzubelommen, ex giebt 

Im erften Fall erlangt der Berlekte in vol 

ig Erfag des ihm zugefügten Schadens: bem 

b die Wegnahme nur geftattet, wenn er einer- 

rümmer volfftändig von bem Grundftüd ent- 
mörerfeit8 cautio de damno futuro et prae- 

: ben bei ber Wegnahme unb den durch ben 

ıgefügten Schaden leiftet. Im legterm Fall 

t von damnum sarciri am fid) feine Rebe, 

ung bes Retentionsrechts ift fier feine Ge- 

id eine Klage auf Erſatz giebt es nicht, wohl 

der Berlegte tollere der rudera verlangen®) 

eſem Behufe wird ihm — ftatt ber ſchwer⸗ 

lo negatoria — ein Interdict gegeben"). 


ben Grund ber Alternative aut tollere aut to- 
des pro derelicto habere f. im Folgenden. 

Tnfprud) auf tollere wird ftet8 liquid fein, üt- 
über das Cigentjum an bem Grunbftüd, auf 
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Hier fdjint alfo Julian, in Ermangelung einer erlang- 
ten cautio damni infecti, jede Klage auf Erjag des 
Schadens gegen den berefinquirenben Eigenthümer zu ber» 
fagen. In der 1. 9. pr. h. t. aber — welde die blos 
durch bie kurze 1. 8. unterbrodjene Fortfegung ber 1. 7. 
8: 2. ift — erkennt Julian eine Mobifilation dieſer 
Regel an: 

Hoc amplius Julianus posse dici compellendum 
eum, ut etiam de praeterito damno caveret: 
quod enim re integra custoditur, hoc non ini- 
que etiam post ruinam aedium praestabitur. in- 
tegra autem re unusquisque cogitur aut de damno 
infecto cavere, aut aedibus carere quas non de- 
fendit. denique, inquit, si quis propter angu- 
stias temporis aut quia reipublicae causa abe- 
rat non potuerit damni infecti stipulari, non 
inique praetorem curaturum, ut dominus vitio- 
sarum aedium aut damnum sarciat aut aedibus 
careat. sententiam Juliani utilitas comprobat. 
Der Eigenthümer eines baufälligen Haufes muß, 

wenn er fein Eigenthum behalten will, die defensio des⸗ 
felben durch Qeiftung der cautio damni infecti überneh- 
men, bie Bertretungspflicht hört nur dann auf, menn er 
aus bem Berhältuig zur Gadje ausfcheidet: aut cave 
aut care. Bei Eintritt des Schabens vor Forderung 
unb Leiſtung ber Gaution fteht mun fireng genommen 


bem bie rudera liegen, und über das Cigentbum an 
ben aedes ruinosae gar Fein Streit fein wird: in fol: 
hen Fällen bedarf es aber nicht einer eigentlichen 
Klage, fondern e8 Tann fofort um eine Executiv- 
maßregel gebeten werden. Vgl. Neuner Wefen u. 
Arten bec. Privatrechtsverh. €. 173. a. €. 
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dem Berlesten nur das in 1. 7. S. 2. erörterte Recht zu; 
unter Umftänden erfcheint es aber bod) als eine Yorderung 
ber Billigkeit, daß auch Bier ihm in ähnlicher Weiſe ge- 
holfen und der Eigenthümer vor eine ähnliche Alternative 
geftellt wird: wie biejer vor Eintritt des Schadens de 
damno futuro cavere ober aedibus carere muß, fo 
muß er unter Umftänden nad) Eintritt des Schadens 
damnum praeteritum sarcire bezüglid Caution dafür 
leiften ober fein Eigenthum aufgeben, nämlich dann, wenn 
der SSerfegte durch Kürze der Zeit ober durch Abweſen⸗ 
jenbeit an der Erlangung ber cautio damni infecti ge= 
hindert mar. Diefe Vorausjegung für die Ausnahme 
von der Regel Tieße fid) aud) mit ben Worten der 1. 8. h. 
t. ausbrüden: cum non ipsius negligentia, sed propter 
aliquod impedimentum sibi non prospexit. Und in 
der That fagt bie 1. 8 nichts anderes als 1. 9. pr., nämlich 
daß ber Befchädigte, der fidj cautio damni infecti nicht 
hat beftellen faffen, dann einen Anſpruch auf Erſatz des 
eingetretenen Schadens Habe, wenn das Nichtverlangen 
ber Gaution ihm nicht zum Vorwurf gereicht. 

Freilich [egt bie gemöhnlide Meinung ber 1. 8. 
cit. eine ganz andere Bedeutung bei"); die Prüfung 
biefer Meinung nöthigt uns, auf bie 1. 7. S. 2. zurüd- 


11) Vgl. 3. B. Voet Comm. ad. h. t. 8. 14. Donell 
Comm. iur. civ. Lib. XV. c. 46. Bynkerſhoek 
Observ. IV. 9. ejje Die cautio damni inf. ©. 47. 
Rechtsverh. I. €. 134 ff. Sintenis Pracd. Civilrecht 
I, 8. 127. II. u. im deutſchen Corpus iuris ad h. 1. 
Bangerow Band. S. 678. Anm. Nr. IX. 1. Rein: 
barb Ar. f. civil, Prar. XXX. S. 297. 4. 34. 
Bekker Jahrb. bes gem. Rechts V. ©. 168. Hoff: 
mann Pract. Arch. N. F. I. 295 ff. 
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zugehen. Julian giebt dort in bent (yalf, wo ber Eigen- 
iümer des eingeftürzten Gebäudes die Herausgabe ber 
Zrümmer nicht verlangt, gegen biefen nicht einen unbe- 
dingten Anfpruch auf tollere, ſondern er ftellt ihn vor 
die Alternative aut tollere aut totas aedes pro de- 
relicto habere. Aus biefem Sag, daß ber Beklagte 
wur butd) bie Dereliction der totae aedes von der Ber- 
pfichtung zum tollere ber rudera frei wird, ergiebt fich 
jedenfalls, bag bie Anficht ber plerique in 1, 6. h. t, 
nad welcher dieſes Freiwerden fchon dann eintritt, si 
modo omnia quae iaceant pro derelicto habeat, 
fafid) ijt. Wie aber kommt c8, daß der Anspruch auf 
tollere, der fid) auf die durch eine ſolche Immiſſion Der» 
beigeführte Berlegung des Eägerifchen Eigenthums ftütt, 
hier nicht al8 eim umbedingter anerkannt wird, jonbern 
ber Beklagte durch Dereliction des ganzen Gebäudes fidj 
ber Pflicht zum tollere entziehen fann? Die Erklärung 
liegt in Folgenden. Da ber Beklagte die rudera nicht 
durch feine Handlung auf das f(ügeri[dje Grundſtück ge- 
Dradjt hat, er afjo nicht immisit, ſondern nur immis- 
sum habet!?) fo haftet er eben nur als Gigentfilmer: im 


12) Läge eine dag Eigenthum verlegende Immiſſionshand⸗ 
[ung des Bellagten vor, wie 3. B. wenn er in Sere 
Yictiongabfiht Schutt auf das Nahbargrundftüd ges 
worfen bat, jo Tann er natürlich bie actio negatoria 
nicht durch die Erklärung befeitigen, daß er fei Eigen- 
thum preisgebe. Wenn bie Handlung, durch welche 
er, wie er das jeder Zeit Tann, fein Eigenthum auf: 
giebt, zugleich das Recht eines Anbern verlegt, jo kann 
er dieſe Nechtsverlegung nicht burd) bie Bulüjfigtett 
ber Dereliction entſchuldigen: in dem Erlaubtjein der 
Dereliction Tiegt nicht das Erlaubtſein der Rechtsver⸗ 
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. wo fein Eigenthum aufhört, erliſcht bie Ver- 
Die fon oben citirte L 9. 8. 2. h. t. 
rücklich, daß bie actio negatoria auf fBejeiti- 
auf mein Grundſtück herabgeſtürzten crusta un- 
it wird, fobald bie crusta burdj coalescere 
vorden, alſo das Eigenthum des Nachbars er- 
U*). Sollte daraus aber nicht vielmehr fol- 
der Bellagte durch Aufgeben feines Eigenthums 
rudera frei wird? Wie alfo erklärt es fid, 
Figenthümer der ſchadenden crusta, des Baumes 
fofdjer haftet, alfo durch Dereliction fich ber 
f tollere entzieht, und bod) wieder ber Eigen- 
der Herabgeftürzten rudera durch Dereliction 
fif von ber Verpflichtung zum tollere nicht 
kann? Der Eonflict löſt fi, wenn man bie 
her in's Auge faßt, welches denn im legteren 
ſchadende Object ift. Sind es wirklich bie 
irzten rudera ober ift e8 nicht vielmehr das 


wg. Bei bem Einfturz eines Gebäudes, bem. Her 
en ber crusta, be3 Baumes fteht aber eben nicht 
: Handlung des Eigenthümers in Frage. 
. aud) 1. 2. $. 40. ne quid in loco publ. 43. 8. 
an ein Baum von einem Grunbftüd auf einen 
lichen Weg fo gefallen ift, ut itineri sit impe- 
ento, fo geht gegen den Eigenthümer das reftitu- 
ſche Interbict (quod in via publica itinereve pu- 
o factum immissum habes, quo ea via idve iter 
»rius sit fiat, restituas 1. 2. $. 35. eod.) nur dann, 
n er ben Baum nicht berelinquirt. Scheidet er 
h Derelictton aus bem Verhältniß be8 factum ha- 
o aus, fo haftet er nicht: denn hoc interdicto 
is tenetur, qui in via publica aliquid fecit, 
is, qui factum habet 1. 2. 8. 37 eod. 
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ganze baufällige Gebäude, welches den Schaden verur- 
fat? Im dem Gebäude, von bem infolge feiner man- 
gelhaften Befchaffenheit einzelne Theile herabftürzen, hat 
ber Schaden feinen Urfprung und Grund, ba8 Gebäube 
ſchadet burd) feinen Einfturz, daher wird der Eigenthümer 
von ber Berpflichtung zum Wegfchaffen ber rudera nicht 
durch deren Dereliction, fondern mur bonn frei, wenn er 
das Gebäude als bas [djabenbe Object preis giebt: aut 
: tollere aut totas aedes pro derelicto habere ijt dem- 
mad) die ganz richtige Alternative, vor welche ihn Ju 
fian inl 7. S. 2. ftellt.. Daß diefer Alternative wirt 
lich der Gedanke, das ſchadende Object ijt das Haus, 
zu Grunde liegt, zeigt ber Ausſpruch Ulpian’s in 1. 7. 
&. 1.: lebloſe Gegenftände dürfen uns nicht weiter ver- 
pflichten als lebenbige, praesertim cum res quidem 
animales, quae damnum dederunt, ipsae extent, 
aedes autem, si ruina sua damnum dederunt, de- 
sierint extare; im letztern Fall exiftirt nach Ulpian das 
Schabdepde nicht mehr, bie rudera mum exiſtiren na» 
türlich nodj, Hingegen das Gebäude ijt in feiner Inte» 
grität nicht mehr vorhanden, afjo ijt ba8 Schadende 
wicht das Herübergeftürzte, fondern das, was infolge fei- 
mer fehlerhaften Beſchaffenheit herüberſtürzen läßt, bie 
aedes find e$, bie ruina sua damnum dederunt‘). 


14) Daß ber Eigenthümer von ber Pflicht zur Leiftung 
bes Schadenserſatzes wegen ber durch den Einfturz 
verurfachten Beihädigungen ſchon durch Dereliction 
ber rudera frei wird, obgleih ja auch bier in ber- 
felben Weile das Gebäude das fchadende Object ift, 
erflärt fi einfach daraus, daß ber Anipru auf Scha- 
benaeríag nur im Wege ber Retentiongeinrebe gel 
tend gemacht werden fann, während auf bas tollere 
9 * 


bo 


in. 
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Diefe alternative Verbindlichkeit des Eigenthümers 
ı tollere aut totas aedes pro derelicto habere 
offenbar nad allgemeinen Principien wie nod Ju— 
$ und Ulpians Auffafjung nicht durch eine weitere 
ausſetzung eingefchränkt. Nach der gewöhnlichen Mei- 
g [ol mum aber durch Gajus in J. 8. cit. — ober 
durch die Compilatoren infolge der Einfchiebung ber 
i. em biefer Stelle — jene Verpflichtung nur für 
all anerkannt fein, wenn ben Kläger nicht bet 
wurf einer Nachläffigteit im Fordern ber cautio 
ini infecti trifft. Diefe Anficht, über deren Bedenl⸗ 
tit man übrigens im Weſentlichen einig ift, ift burd- 
iig. Weder bei Gajus noch im Zuſammenhang 
Compilation ift der Sinn ber l 8. ber, daß bic 
cht zum Wegfchaffen der Trümmer ober Preisgeben 
Eigentfums am Gebäude vom Stange einer ne- 
entia bes Klägers abhängig gemacht wird, vielmehr 
‚ wie [don früher erwähnt wurde, bie 1. 8. nichts 
38 ſagen, als was in 1. 9. pr. als Julians Mei- 
3 angeführt wird: unter Umftänden Hat ber durch 
Einfturz Beſchädigte, auch ohne daß ihm Kaution! 
m drohenden Schadens geleiftet worden ift, bodj ci^ 










ber rudera eine Klage zufteht. Das Stetentionsredit| 
fant man nur an bem ausüben, was man in xi 
bat, und das find eben nur bie rudera: ba8 
tionsrecht wirb aber effectlog, wenn bie Kerausg 
ber in ber Hand des Beſchädigten befindlichen 
verlangt wird, alfo entzieht fid) der Eigenthümer 
Erfagpflicht burd) Preisgeben ber rudera. — Da, 
ein klagbarer Anſpruch auf Erfag de damnum p 
teritum bezüglich auf Gaution deßhalb zufteht, ift 
Mternative aud): cavere aut aedibus carere. 
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nen ffagbaten Anfpruch auf Erſatz, für biefem Anfpruch 
befteht aber bie in 1. 8. wie 1. 9. pr. aufgeftellte Vor⸗ 
eusjegung, daß er propter aliquod impedimentum 
| non potuit damni infecti stipulari. Der Grund für 
die gewöhnliche Annahıne, daß bie 1. 8. bieje Voraus⸗ 
: fegung nicht für die Klage auf Erfat des damnum 
praeteritum, fondern für die Klage auf tollere ber 
: rudera mit ber facultas alternativa des SBeffagten to- 
| tas aedes pro derelicto habere aufftelle, Tiegt barin, 
bag man bie 1. 8. in unmittelbaren Zuſammenhang 
mit den Schlußworten ber 1. 7. S. 2. bringt und das 
; „Quod forte tunc recte dicetur" als eine durch Gajus 
: bezüglich bie Compilatoren im Widerſpruch mit Sultan 
zugefügte Einſchränkung diefer Schlußworte anfieht, Daß 
dies umthunlich ift, haben wir nachgewiefen: für ben aus 
der Berlegung des Hägerifchen Eigenthums durch das 
immissum habere ent|pringenben Anſpruch auf tollere 
ift eine weitere Vorausſetzung als eben bieje Verlegung 
nicht denkbar und e8 kam namentlich von einem sibi 
prospicere Bier gar nicht die Rebe fein. Die Voraus: 
fegung des unverfchuldeten Nichtfordernse der cautio 
damni infecti, welde überall blos für die Klage auf 
Erſatz bc$ damnum iam factum vorkommt, kann aud 
Bier lediglich diefe Beziehung haben und fie Bat biefelbe 
in ber That. Man muß fi nme — was allerdings 
infolge des längeren Referats der Julian'ſchen Anficht 
feit aus dem Gebüdtnig fchwindet — erinnern, wie 
bie von Ulpian in 1, 7. S. 2. aufgeworfene Trage lau⸗ 
tet. Diefe Trage geht ja, wie wir fahen, nicht dahin, 
36 der Eigenthümer der rudera zum Wegfchaffen der- 
felben gezwungen werben könne — dies kommt vielmehr 
erh in der referirten Antwort Julians zur Sprade —, 
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fondern Ulpian fragt, ob für den Fall des Eintritts des 

Cihahenà vor geleifteter cautio damni infecti gegen ben 
er bes Gebäudes, ber bie rudera preiSgiebt 
ch bem fBejdjibigten bie Geltendmachung des 
cudj8 im Weg ber Retentionseinrede entzieht, 
t auf Leiftung des Schadenserfages zuſtehe. 
frage: hat ber Verlegte eine Schabenserfag- 
"mortet bie l 8. cit. mit Ja für ben Fall, 
Nichterlangen ber Kaution feinen Grund nicht 
tachläffigkeit des Verlegten, fondern in äußeren 
m Bat. Derfelbe Say wird dann audj von 
ı 1. 9. pr. ausgefproden. Die Anknüpfung 
amplius bebentet nicht ein Hinausgehen über 
8. Enthaltene, fondern über das, was inl. 7. 
Reſponſum Julians angeführt ift: im biefem 
einer age auf Erfag noch nicht bie Rebe, 
9. pr. geht Ulpian dazu mit den Worten Hoc 
Julianus über. 
ift jede Schwierigkeit auf einfache Weife ge- 
An Widerſpruch zwiſchen Julian und Gajus 
bt, auch nicht im Zufammenhang ber Gompi- 
das Refultat ijt: ftürgt ein Gebäude auf das 
undftü vor Leiſtung ber cautio damni in- 
kommt es für Beantwortung ber Frage nadj 
Berlegten zuftehenden Schugmitteln auf das 
des Hauseigenthümers an. Will er bie ru- 
it fie ifm werthvoll find, zurüdverfangen, fo 
Berlegte fordern, nicht blos bof Alles, audj 
ge unb Werthlofe, tweggenommen, fonbern auch, 
für ben zugefügten Schaden Erſatz bezüglich 
veßhalb und daneben noch Caution für bem 
Wegſchaffen etwa verurfacht werdenden Scha- 
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bem geleiftet werde: bis zur Erfüllung biefer Verpflich- 
tungen Tann er retiniren und den Gegner am Wegfchaf- 
fen Bindern. Will diefer umgekehrt die rudera nicht 
haben, weil fie ihm unnütz ober bod) nicht fo viel werth 
find, um bie für das Megfchaffendürfen nöthigen Vor- 
ausfegungen zu erfüllen, fo ift der Regel nach der Ver- 
legte Schadenserfa zu erlangen nidjt im Stande, ba 
ihm zu biefem Behufe eine Klage nicht gegeben ijt: er 
bat in dieſem Fall lediglich eine Klage auf tollere bet 
rudera, welcher fich der Gegner blos durch Dereliction 
des ganzen Haufes entziehen Tann”). Nur dann fteht 
dem Berlegten ausnahmsweiſe ein Hagbarer Anſpruch 
auf Schadenserfag bezüglich auf cautio de damno prae- 
terito zu, wenn er propter aliquod impedimentum 
sibi non prospexit. 

Wir haben bisher im Anflug an bie Quellen 
nur ben Fall des Ginfturge8 eines Gebäudes, den Haupt- 
anwendungsfall zugleih ber cautio damni infecti, be- 
tradjtct. Die hierfür erörterten Grunbfäge gelten aud) 
für den Fall eines durch lebloſe Mobilien herbeigeführ- 
ten Schabend. Nur eine Abweichung — abgefehen ba- 
von, daß Bier wegen ber Unanwendbarkeit der cautio 
damni infecti aud) von dem Ausnahmsfall des prop- 
ter aliquod impedimentum sibi non prospicere nicht 
die Rede fein Tann — ijt hervorzuheben. Sie beruht 
darauf, daß bie in den Händen des Verletzten befindliche 
Cadje hier allein und ausſchließlich als das ſchadende 


15) Iſt einmal auf tollere gefíagt, jo kann, wenn nun: 
mehr der Bellagte bie rudera wegnehmen will, natür- 
[id jegt ber Kläger nicht burdj Netention feinen Er- 
faganfpruch geltend maden: auf das Retentionsrecht 
hat er dur Anftellung jener Klage verzichtet. 
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Betracht kommt: gegen den dieſe Sache bete» 
Eigenthümer, der ja nicht aus einer 3m 
Xung, fondern nur aus bem immissum ha- 
ſteht daher ein Anſpruch auf tollere nidt 
n Quellen wird für biefen (yall der Scha- 
g durch lebloſe Mobilien eine Klage bes 
uf tollere gar nit erwähnt. In ber That 
"e Sache regelmäßig fo liegen, daß das ſcha⸗ 
ct werthvoll genug if, um ben Eigenthümer 
flung ber Dereliction vorziehen zu laffen'*). 
Jo bier factijd) immer ber Eigenthümer gegen 
item auf Herausgabe der Sachen bezüglich 
ürfen Hagen. Bon biefem all geht denn 
rin 1. 9. 8. 1—3. h. t., wo er von 3Be- 
durch febíofe Mobilien [pridjt, aus. 
. 1.: De his autem, quae vi fluminis im- 
ta sunt, an interdictum dari possit, quae- 
Trebatius refert, cum Tiberis abundas- 
t res multas multorum in aliena aedificia 
isset, interdictum a praetore datum, ne 
eret dominis, quominus sua tollerent au- 
ıt, si modo damni infecti repromitterent. 
2. Alfenus quogwe scribit, si ex fundo 
rusta lapsa sit in meum fundum eamque 
; dandum in te iudicium de damno iam 
, idque Labeo probat: nam arbitrio iudi- 
apud quem res prolapsae petentur, da- 
a, quod ante sensi, non contineri, nec ali- 


Tij Tann, wenn ber Verletzte auf tollere ge- 
bat, aud) Bier von Geltenbmadjung bes Erſatz- 
18 durch Stetention Feine Rebe fein, 
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ter dandam actionem, quam ut omnia tollan- 

tur, quae sunt prolapsa. ita demum autem 

crustam vindicari posse idem Alfenus ait, si 
non coaluerit — — — 

S. 3. Neratius autem scribit, si ratis in 
agrum meum vi fluminis delata sit, non aliter 
tibi potestatem tollendi faciendam, quam si de 
praeterito quoque damno mihi cavisses. 

Daß das fragíide Interdict de his quae vi flu- 
minis importata sunt nicht wie in l1 7. S. 2. h. t. 
das ber actio negatoria cotre[ponbirenbe Interdict des 
Beichädigten auf tollere ijt, fondern ein prohibitorifches 
Interdict zum Schub des Eigenthümers, ber feine Sachen 
wegholen will, ergiebt fid) aus den Worten der von Ul- 
piam zur Beantwortung diefer Trage citirten Yuriften: 
e& handelt fidj um bie potestas tollendi. Aus ben 
mitgetheilten Stellen von Trebatius, Alfenus und Ne- 
rating geht aber zugleich hervor, daß bie von Ulpian 
aufgervorfene Yrage, an interdictum dari possit, nicht 
eigentlich den Sinn hat, ob überhaupt dem &igenthümer 
ein Interdict zum Schu des Holendürfens zu geben 
fet — die potestas tollendi und der Schuß bicfer Be⸗ 
fugniß konnte nicht zweifelhaft fein —, vielmehr iff bie 
Bedeutung der Frage die, unter welchen VBorausfegungen 
bem Eigenthümer diefe Befugniß zuftehe, m. a. W. 
ob der DVerlegte, wie in dem bisher befprochenen Fall 
des Einfturzes eines Gebäudes, fo aud) Hier gegen bie 
Klage des Eigenthümers auf Herausgabe bezüglih auf 
Holendärfen ber angetriebenen Gegenftände die Reten— 
tionseinrede wegen des baburd) zugefügten Schadens vor- 


ſchũtzen Tanı. 
Die Urt, wie Ulpian bie Anſichten ber amber 
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niet, fügt erfennen, daß bie Antwort nicht 
iten gleichlautend geweſen if. Die älteren 
db Alfenus und mit legterem Labeo find, 
$ bem ,Alfenus quoque‘ ergiebt, gleicher 
1 ihnen weicht Neratins ab (Neratius au- 
rin befteht bie Differenz ihrer Anſichten? 
wöhnlichen Annahme‘”) darin, daß mur Ne— 
durch Retentionseinrede geltend zu machen⸗ 
tfprudj wegen damnum iam factum aner- 
aud) bie erſteren. Natürlich ift dieſe Auf- 
t möglich bei ber Lesart ber Florentina in 
lum in te iudicium de damno iam facto, 
vaher mit einigen Handſchriften de damno 
degen biefe Erklärung und Löfung ſpricht 
von Gründen, Zumächft wirb baburd) das 
da8 fehadende Object Bafte und Tann nur 
ing des Schabenserfages vom Eigenthümer 
n^, welches wir als ein [don im ültejteu 
decht allgemein anerfanntes Tennen gelernt 
ine viel zu [püte Zeit verlegt. Sobann be- 
nicht, daß bei biefer Auffaſſung gerade bie 
mung zwiſchen Trebatins und Alfenus auf. 
b: Trebatius macht bie Ertheilung des pro» 
Interdict® von ber Leiftung ber cautio 
sti abhängig’), während Alfenus von einen 


jeffe Rechtsverh. I. €. 138ff. u. bie bafelbft 
ihrten. 

j genommen kann man nicht einmal fagen, ba 
ie Meinung des Trebatius felbft fei. Er erzählt 
aß einmal bei einer Ueberſchwemmung bes Tiber 
itor ein foldhes Interdict gegeben und lediglich von 


De damno inf. et de suggr. et proiectionibus. 27 


befonderen judicium de damno infecto ſprechen würde. 
Endlich und vor Allem: wie paßt hierzu bie Begrüns 
bung ‚nam arbitrio iudicis, apud quem res prolapsae 
petentur, damnum, quod ante sensi, non contineri'? 
Was fol bie Berufung auf das arbitrium iudicis? 
Der Anfprud auf Leiftung einer Caution wegen Er- 
ſatzes des durch Wegichaffen der Sachen etwa zugefügt 
werdenden Schadens ift bodj nicht davon abhängig und 
dadurch begründet, bag der Richter, ber über den An⸗ 
ſpruch auf Herausgabe der res prolapsae zu uriheilen 
Bat, nicht aud) kraft feines Arbitrium über den jdjon 
zugefügten Schaben erkennen Tann! Sollte das, was 
bie Gegner meinen, gejagt erben, fo hätte der Sat 
offenbar einfach lauten müfjen: der auf Herausgabe ber 
res prolapsae Belangte Bat wur einen Anspruch auf 
cautio de damno futuro, nidt audj auf Erja des 
damnum quod ante sensit. 


Sir müffen demnach bte Lesart de damno iam 
facto beibehalten, und bie Meinungsverjchiedenheit zwi⸗ 
fen Xrebatius und Alfenus einerjeit8 und Neratius 
anbrerfeits muß einen andern Grund haben. Nicht ba- 
rin liegt die Differenz, bag ber Eine einen Anspruch 
auf Erfag des damnum praeteritum anerkennt, bie 


der Leiftung ber cautio de damno infecto abhängig 
gemacht babe. Dabei bliebe an fid) nicht blos bie 
Möglichkeit, bag Trebatius in Bezug auf damnum 
iam factum anderer Anficht geweſen ijt, jondern aud) 
bie, baB in bem concreten Fall ein damnum praeter- 
itum nicht vorgelegen bat. Sym Referat Ulpians haben 
aber natürlih bie Worte des Trebatius den gleichen 
Einn wie die des Alfenus. 
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Andern ihn leugnen, fondern darin, ob und wie biejet 


- enl 


nbezweifelte Anfpruch im bem auf Heraus: 


hen erhobenen Proceß geltend gemacht wer- 
lebigfid) bie Form ber proceſſualiſchen Gel- 
ift in Frage. Bei Trebatius zwar fónnte 
eifelhaft erfcheinen, ba er blos fagt, das 
fon gegeben worden, wenn bie Kläger 
le damno infecto geleiftet Hätten. Alfenus 
"ege des Quoque mwenigftens nach Ulpian's 
ichts von ber Meinung des Trebatius Ab- 
gt, geht näher auf bie Frage ein, unter 
möfegungen bie Klage auf Heransgabe zu⸗ 
Boransfegung ift eine doppelte: einmal nf 
um aud) Alles, audj das ifm linnilge, 
mur mit diefer Beſchränkung wird bic Klage 
aliter dandam actionem quam ut om- 
*, quae sunt prolapsa), ſodann aber muß 
uf den Einwand des Bellngtenz daß ihm 
m jenem geforderten Sachen ein Schaden 
ben fei und biefe erft durch Leiftung des 
it werden müßten, ein iudicium de damno 
bernehmen (si crustam petas, dandam in 
de damno iam facto) Der Anſpruch 
t auf Erfag be& damnum praeteritum ift 
ateriell begründet anerkannt. Aber weßhalb 
nfach bie Geftenbmadjung beffefben im Weg 
iseinrede zugelaffen? Auf biefe Frage ant- 
18 mit den Worten: nam arbitrio iudicis, 
res prolapsae petentur, damnum, quod 
non contineri. Wie «8 in Bezug auf 
sflicht des bie actio redhibitoria anftellen- 
nl. 25.8. 8. de aed. ed. 21. 1, heißt: 
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iudici statim atque iudex factus est omnium rerum 
officium incumbit, quaecunque in iudicio versantur: 
ea autem quae ante iudicium contingunt non valde 
ad eum pertinent, nisi fuerint ei nominatim iniuncta, 
und wie nah 1. 3. S. 13. ad exhib. 10. 4 bei bet 
actio ad exhibendum ber iudex per arbitrium sibi 
ex hac actione commissum an fid) zwar bie vom Be—⸗ 
klagten vorgeſchützten Ginreben berücfichtigen darf, bie» 
jenigen aber, bie altioris indaginis find, ad separatum, 
ad directum iudicium vermweifen mug, fo Tann Bier 
der Richter, ber über bie rei vindicatio auf Heraus- 
gabe ber res prolapsae zu erlennen Hat, nicht einen 
vom Beklagten etwa geltend gemachten Erſatzanſpruch 
wegen damnum praeteritum berüdfichtigen. Da aljo 
bie Geltendmachung diefes Anſpruchs durch Retentions- 
einrede dem Beklagten verfchloffen war und in Erman⸗ 
gelung einer felbftändigen Klage auf Schadenserfa aud) 
von einer Berweifung ad directum iudicium nicht bie 
Rede fein fonnte, [o würde, wenn dem Eigenthümer 
ohne Weiteres bie rei vindicatio gegeben worden wäre, 
der Verletzte Fein Mittel gehabt Haben, feinen Erſatzan⸗ 
ipud) durchzuführen. Daher ift die Form, in welcher 


ber Prätor diefen Anſpruch des Beklagten berüdfichtigt, 


bie, daß er zugleich mit der Grtfeifung der rei vindi- 
catio ein iudicium gegen den Kläger giebt, welches ges 
wiſſermaßen den Character einer mit jener Klage gleich⸗ 
zeitig ertheilten Widerklage oder Nachllage hat. Es ijt 
alfo materiell ein Einrederecht, welches wegen Unzuläffig- 
feit ber Verhandlung in dem Vindicationsproceß die 
Form einer felbftändigen Klage annimmt. 

Daß dies feine Singularität fpeciell für bem Fall 
des burd) Teblofe Sachen verurfachten Schadens ijt, er» 
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giebt fid) aus den Ausführungen Iherings'), moradj 
das Princip des Altern römischen Rechts „ein Proceß, 
eine Serane" mie für ben Kläger, fo aud für den Bes 
exer in feiner Vertheidigung lebig- 
get angeregte Frage beſchränkt unb 
m Gegenanfprüchen auf ein befon- 
iefen wurde, fo daß alfo die Ver: 
einer Klage annahm”). Um eine 
incips Handelt es fih in unferm 


9t IIL 1. $. 50-52. €. 21—33. 
Dogm. XII. 387. 


jurg Unterf. über das Alter ber ein- 
igen des prätor. Edicts, in „Feſtga⸗ 
‚effter” €. 127. 128.: Der Satz, daß 
degisactionen feine Einreden im tech⸗ 
iſt nicht fo zu verſtehen, als ob frü- 
haupt Tein Gehör gefunden hätten, 
:, infolge des im ältern Recht Berr- 
3 bie Fragen zu theilen, nicht fie zu 
tio, über welche ber Richter zu befin- 
pura, fo baf fie ihm nicht mit einer 
fen werden fonnte (Savigny Gyft. 
ler Givilproc. $. 36.) ; über bie Ein- 
t bereit3 vor Nieberfegung be8 iudi- 
werben, Nah Dernburg ift ber 
) zu denken, baß der Prätor zunächſt 
ignition über bie Richtigkeit der Ein- 
» wenn fie fid) begründet zeigte, bie 
?, während er fpäter unter Subilfe- 
onfionsverfahrens bie Einrebe zu bes 
‚gängiger Entſcheidung an einen iu- 
dann dem Verfahren, wonach fchließ- 
inrede burdj eine Formel vor einen 
murben, ben Weg bahnte. 


De damno inf. et de suggr. et proiectionibus. 31 


Fall”), Ow Lauf der Zeit ijt aber das Princip ge- 
fallen, nad) der Regel des fpätern Rechts Tann ein burd) 
Klage verfolgbarer Anſpruch auch im Weg der Einrede 
geltend gemacht werben, folglich bedarf e8 auch ba, wo 
nur ein Einrederecht, midjt eine felbftändige Klage be- 
flebt, nicht der Ertheilung einer Widerflage, wie fie noch 
Alfenus für nothwendig hält. Daher fteht Neratius 
auf einem andern Standpunct: er fnüpft bie potestas 
tollendi für den Gigentfümer einfach an die Voraus—⸗ 
feßung ber vorgängigen Kaution de damno praeterito, 
ber iudex darf kraft feines Arbitrium die vorgefchüßte 
Retentionseinrede berücfichtigen, irgend welche procef- 
fualifche Befonberheit befteht nicht mehr. Mit den Wor- 
ten Julians in 1. 7. S. 2. hätte ev fagen können: non 
aliter permittendum quam ut omnia tolleret nec so- 
lum de futuro, sed et de praeterito damno cavere 
eum debere. | 


3. Damit ift das erfchöpft, was fidj in unferm 
Titel auf das damnum iam factum bezieht. Nur bei- 
füufig find dieſe Grundſätze erwähnt: das prätorifche 
Gbict handelt febigfid) vom damnum infectum und das 
ift nad 1. 2. h. t. damnum nondum factum quod 
futurum veremur. Das von Ulpian (libro 53. ad 
edictum) in 1. 7. pr. referirte Edict Tautet folgender- 
maßen: 

Praetor ait: ‚damni infecti suo nomine promitti, 


21) So aud) eife u. Gropp Juriſt. Abhandl. I. €. 422. 
423: „die in 1. 9 S. 2. zugelaffene Klage ift nur als 
Surrogat für ein Retentionsrecht geftattet, welches we: 
gen ber Beſchränktheit der Formel nicht gleich anfangs 
geltend gemacht werben fonnte." 
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o satisdari iubebo ei, qui iuraverit non 
nniae causa id se postulare eumve cuius 
ne aget postulaturum fuisse, in eam diem, 
ı causa cognita statuero. si controversia 
dominus sit necne qui cavebit, sub ex- 
one satisdari iubebo. de eo opere, quod 
umine publico ripave eius fiet, in annos 
m statisdari iubebo. eum, cui ita non 
bitur, in possessionem eius rei, cuius no- 
ut caveatur postulabitur, ire et, cum 
‚ eausa esse videbitur, etiam possidere 
)0. in eum, qui neque caverit neque in 
»ssione esse neque possidere passus erit, 
ium dabo, ut tantum praestet, quantum 
tare eum oporteret, si de ea re ex de- 
» meo eiusve, cüius de ea re iurisdictio 
quae mea est, cautum fuisset. eius rei 
ne, in cuius possessionem misero, si ab 
jui in possessione erit, damni infecti no- 
[non] satisdabitur, eum, cui non satis- 
"ur, simul in possessione esse iubebo. 
ft bemerkenswerth, daß diefe Edictsftelle dar- 
t welchen Borausfegungen: bie cautio damni 
leiften, auf welchen Fall das ganze Inftitut 
i, nichts enthält. Beſtimmungen darüber, in 
all burdj repromissio, in welchem burd) sa- 
wirt werden muß, über bie ber Stipulation . 
nde Friſt, während welcher das Verſprechen 
en bindet, über bie Folgen ber Nictleiftung 
n fowie des Wiberflandes gegen bie Reali- 
infolge der Nichtleiftung ber Caution verfüg« 
in possessionem — aber nidjté über bie 
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e, unter welchen fubjectiven und objectiben Voraus⸗ 
en die Kaution plaggreift. Und bod) Liegt in bem 
riff des damnum infectum nicht bie geringfte Ars 
utung, welches der Schaden ift, gegen den bie Kaution 
fol ?*), 

Der Umftand, daß der Prätor mur über bie Art 
des Schuges für den (yall be8 damnum infectum Be- 
ſtimmungen trifft, deutet darauf Hin, daß er biejem Be— 
griff als einen fertigen, technifchen, auf einen beftimmten 
Tall bezüglichen vorgefunden Hat, fo daß er ihn ale 
| einen allgemein befannten vorausfegen durfte Daß bem 
wirllich fo ijt, wilfen wir durch Gaius IV. 31: e8 gab 
wegen damnum infectum ſchon eine legis actio, bie 
and) nad ber allgemeinen Aufhebung des Legisactionen- 
wrfahrens nod) ftatthaft war und erft durch das vom 


22) Zwar ift, wie bie L4 8. 5. h. t. (Praetor ait: 
‚dum ei, qui aberit, prius domum denuntiari iu- 
beam‘) zeigt, dag Edict in 1. 7. pr. uns nicht voll- 
Rändig mitgetheilt, aber offenbar enthält diefe Stelle 
alle wejentlihen Puncte der prätorifhen Beftimmung. 
Daß andere über den Fall, den diefer Edictstheil im 
Auge bat, Binausgebenbe Stipulationsformulare er: 
wähnt werden (si quid arborum loci vitio acciderit 
L 24. 8. 9. h. t, si quid ibi ruet, scindetur, fodie- 
tur, aedificabitur 1. 18. rat. rem hab. 46. 8.), be: 
weit nicht, daß biele Fälle im Edict vorgejehen wa- 
ren und daß bie betreffenden Beftimmungen des Edict® 
ung fehlen: fie können und werben fid im Anſchluß 
an ben im Cbict betonten Hauptfall und den daneben 
noch bejonber$ hervorgehobenen Fall des opus in 
flumine publico burdj bie Praris unter Vermittlung 
der Suri3prubeng Berausgebilbet haben. 

8 





RENT 
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vedmüfigere Rechtsmittel verbrüngt 


auf den fid) bie legis actio wie 
mni infecti be8 prütotijdjen Ebicts 
K, an ben im Steiff immer zu 
| €. d. infecti gefprochen wird, ift 
lurg eines Gebäudes drohen: 
Welches it der Gedanke, ber Bier 
fecti zu Grund liegt? 
such pofitive Handlungen Schaden 
falls ihn mur ber Vorwurf einer 
ift an und für fi, abgefehen von 
serhältniffen, zu einer pofitiven 
fe Anderer Niemand verpflichtet: 
Jung, wodurch einem Andern ein 
ann mithin Niemand in Anfprud 
Davon enthalten bie bisher erörter- 
damnum iam factum feine Ab⸗ 
t perjónfidjen Haftung des Eigen 
yf an Sorgfalt in Bezug auf Be- 
haltung feiner Sachen ift ja Bier 
chadende Sache muß entgelten und 
nur ba8 Recht, bie Haftpflichtige 


n in unferem Titel wie anderswo be: 
als ganz felbftoerftánblid) vorausge⸗ 
enügt, bie Wendung Ulpian's in 1. 7. 
zuführen: leblofe Sachen können ung 
en al3 lebendige, zumal bie letzteren 
1edes autem si ruina sua damnum 
int extare, baher bie Frage, si ante, 
aedes deciderunt, an sit aliqua ad- 
io. 
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Cadje durch Leiftung ber aestimatio zu löſen; giebt er 
diefelbe preis, jo fteht er außer jeder Beziehung zum 
Beſchädigten. Stürzt afjo das infolge ber Nachläffig- 
keit des Eigenthümers baufällig gewordene Haus ein, fo 
kann der Berlegte auf Grund der Unterlaffung der Re- 
paratur feinen Exfa verlangen: ber allein zuläffigen Res 
tentionseinrede Tann durch Dereliction der rudera ber 
Boden entzogen werden”). Wäre e8 aber nicht unbil« 
fig, wenn in allen Fällen der Beichädigte fid) mit ben | 
rudera begnügen müßte, bie der Eigenthümer als werth- | 
108 ober bod) in ihrem Werth ber Höhe des zugefügten 
Schadens nicht gleichlommend preisgiebt? Soll der be- 
drohte Nachbar, wenn er die Gefahr des Einfturzes vor 
Augen Bat und der Eigenthümer, von ihn darauf Din. 
gewiefen, doch nichts thut, um den drohenden Schaden 
abzuwenden, dazu verdammt fein, den Schaden über fich 
ergehen zu lafien? Macht der Eigenthümer, ber feine 
Sache dem Untergang entgegengehen läßt in einer WVeife, 
daß baburd) zugleich ein Andrer einem DBermögensnad)- 
theil ausgeſetzt wird, fid) nicht feines Eigenthums un- 
werth? Der Gedanke ijt dem römischen Recht nicht 
ftmd. Male nostro iure uti non debemus, jagt 
Gajus (L 53.) zur Begründung des Schutzes der Scla- 
ben gegen bie intolerabilis saevitia dominorum und 
der Beichränfung ber prodigi: die ungemeffene Aus« 
Übung der im Gigentfum liegenden 3Befugnilje, bie ber» 
ſchwenderiſche Ausbeute der an fich geftatteten Genuß» 
formen führt zur Entziehung ober Beſchränkung der Dis- 





34) Evenit, ut nonnunquam damno dato nulla nobis 
competat actio — veluti si vicini &edes ruinosae 
in meas aedes ceciderint ]. 6, h, t. 
3 * 
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Befugnig?^. Im ähnlicher Weife fordert Bier 
ze Rückſicht auf den nachbarlichen Verkehr wie 
öffentliche Intereſſe, daß gegen bie Folgen des 
, mad) welchem der Eigenthümer mit feiner 
aachen Tann, was er will, eine Abhilfe gewährt 
Ee geſchieht unter Aufrechterhaltung des Prin- 
i8 wird nicht eine Klage auf Reparatur des 
en Haufes gegeben, noch weniger eine Klage 
2, wenn ber drohende Schaden wirklich einge- 
ft: aber wie dort das Maflofe der pofitiven 
it zur Entziehung oder Beſchränkung des Rechte 
» begründet das Gegentheil, das gänzliche 3er. 
affen ober Nictfümmern um Sachen in einer 
‚aß baburd Schaden droht, für den Eigentümer 
native, ſich entweder barum zu Tümmern ober 
3 dem Verhältnig auszufheiden. Das um die 
d fümmern befteht aber nicht ohne Weiteres 
ahme der Reparatur. Wenn ber Eigenthümer 
fälligkeit beftreitet, Tann man ihm nicht gumu- 
repariren, wo nichts zu repariren ijt: im Ball 
hen Widerſpruchs läßt fich ohne Unterſuchung 
ftelfen, ob der Nachbar wirkfih Grund zur Be— 
hat; gegen eine vorgüngige Unterfuhung fprechen 
nnidjfade Gründe, namentlich ber, dag vor Ab- 
wjelben ber befürchtete Schaden eintreten fónute 
T wieder ber Beichädigte hilflos wäre. Diefe 
gfeit wird gelöſt und für die Intereſſen beider 
eforgt durch das vom Prätor gegebene Mittel, 
io damni infecti. Der Bebrohte Tann vom 


L Neuner Weſen und Arten ber Privatrechisverh. 
155. 
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| Cigentfitmer des Gebäudes fordern, daß ihn berfefbe 
| wegen bes angeblich drohenden Einfturzes ficherftelle durch 
| das Berfprechen der Schadloshaltung, falls bie Beſorg— 

mig fid) fpäter als begründet erweiſen folltee Leugnet 

ber Eigenthümer, daß diefe Forderung burd) die Cad. 

fage gerechtfertigt fei, jo wird darüber eine weitere ge- 

ridjtfidje Verhandlung nicht gepflogen. Hat der Eigen- 

timer mit feiner Behauptung, daß keinerlei Schaden 

drobe, Recht, fo kann er die Gaution ganz unbedenklich 

fiften, ba ja dann facti[dj aus dem — auf beftimmte 

Zeit be[djtünften — Verſprechen des Schadenserfages 
: eine Verbindlichkeit nicht erwächſt: eine Weigerung unter 
| folden Umftänden würde fogar den Gedanken nahe legen, 
daß er felbft über die Möglichkeit des vom Gegner befürch- 
teten Ereigniffes nicht ganz ohne Zweifel ijt. Iſt aber 
| wirklich Reparaturbedürftigkeit und Gefahr des Einftur- 
zes vorhanden, fo gefchieht dem Eigenthümer dadurch, 
bag ihm bie Verpflichtung zur Gautionsfeiftung aufge- 
legt wird, mod) weniger Unrecht und der Kläger ijt durch 
die geleiftete Kaution nad) allen Richtungen gefichert : 
ber ber Gefahr der Erfagleiftung ausgefegte Eigenthümer 
erhält einen Impuls die Baufälligkeit zu befeitigen und 
menn ber Impuls nicht mächtig genug ift und infolge 
feiner jorgfojem Unthätigfeit der Schaden wirklich ein- 
tritt, fo Bat ber SBerfegte aus der geleifteten Kaution 
eine Klage auf vollftändigen Grjag. — Die Eautionglei- 
fiung wird aber nicht direct -erzwungen. Die DVerpflich- 
tung ift feine unbedingte und abfolute: fie ruht auf 
dem Eigenthum, durch Preisgeben des Eigenthums Tann 
man fid berfefben entziehen. — G8 wird vollftändig im 
ba8 Ermeflen des Eigenthümers geftellt, ob er fid) feiner 
Sache — zwar nicht fofort durch Vornahme der Repa⸗ 
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der stipulatio praeto- 
fie als unwerth einer 
er Gefahr einer Erfag- 


damnum iam factum 
ben des damnum in- 
Analogie ber actiones 

mit ber Noxalklage 
ie defensio be8 caput 
lusſcheiden aus feinem 
ven Cadje fid) von der 
fteht ber Eigenthümer 
vor ber gleichen Alter- 
dx. act. 9. 4. heißt: 
emo alium defendere, 
on defendit, fo [agt 
jquisque cogitur aut 
edibus carere, quas 
ım suscipere bei ber 
efmen einer Verpflich⸗ 
A stipulatio, in beiden 
m defendere unb bie 
djabenben ober ſchaden⸗ 
leichheit zwifchen ben 
ifectum ift feine durch» 
tnafme wie ber Ableh- 
erſchied hervor. Weber= 


„ gest. 3. 5. 


i. coll. 1. 19. pr. h. t, 
5. 8. 8. 1. 86. de pro- 


| "wm 
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nimmt ber Beklagte bie defensio, [o ift dadurch bei 
der actio noxalis die Möglichkeit der nachträglichen 
noxae datio richt ausgefchloffen: er Tann, wenn ihm 
während des Proceffes klar wird, daß fein Sclave wirf- 
fidj das Delict begangen fat, ber Gonbemmation durch 
noxae datio entgehen, ja das Urtheil wird noch alter- 
nativ anf Seiftung des Schabenserfages oder noxae 
datio geftellt unb erft bie actio iudicati geht auf Er: 
tag ohne Befugnig ber noxae datio; beim damnum 
infectum hingegen ift burdj Eingehen ber Stipulation 
eine definitiv bindende Obligation zur Entftehung ge: 
fommen, bie nachträglich burd) Dereliction des Eigen- 
thums nicht wieder befeitigt werden kann; vorher han: 
delte es fich allerdings mur um eine auf dem Cigen- 
tum ruhende und mit bent Aufhören des Cigenthums 
erlöfchende Pflicht, durch Leiftung der Kaution ift aber 
eine gewöhnliche Eontractsobligation entftanden”*). Nicht 
minder zeigt fid) eine mit jener erften zufammenhängende 
Verſchiedenheit zwijchen beiden ällen dann, wenn Der 
Beklagte die defensio ablehnt. Will berjelbe bei bet 
Noxalklage nicht defendiren und aud) nicht freiwillig 
noxae geben, fo erfolgt ohne Weiteres duci iubere. 
In der That ift Bier nichts zu überlegen: was ihn 
über fein Verhalten zweifelhaft machen Tann, ift nur 
die Frage, ob fein Sclave wirklich ba8 Delict be- 
gangen Bat, und das würde er durch Uebernahme des 
iudicium feftftellen können, ohne daraus, ba er ja aud) 
nach Uebernahme des Procefjes noch immer ba8 Recht 
der noxae datio hat, irgend einen Nachtheil befürchten 
za müffen; verzichtet er darauf burd) fein non defen- 


28) €. unten Ziff. 37. i Anf. 
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dere, jo betrachtet er dieſe Frage als entſchieden und 
bann bleibt ihm eben nichts übrig, als Erſatz zu leiten 
Ree navan ^" nehen: wenn er keins von beiden thut, 
das duci jubere, das Entziehen be8 
gefallen foffen. Anders Tiegt die 
um infectum. Allerdings kann ber 
t bie Caution nicht zu leiften ent. 
erlären, bof er bie aedes vitiosae 
yamit ift feine febigfid) auf bem Gi- 
Bflicht erfofchen, ganz fo mie bei frei» 
tio ad evitandum iudicium. Aber 
ürung ift Hier bod felten, er fam 
B. bie Gantion nicht Teiften und bod 
ürung nicht abgeben. Ein Schaden 
eingetreten, er wird mur befürchtet, 
pt eintreten wird, ift minbeflens zwei⸗ 
gerung ber defensio Tann ihren Grund 
, daß der Eigentümer meint, e$ 
Sd gar fein Schaden. Hier märe 
ber Eigenthümer fofort vor bie Al— 
aut aedibus carere geftet würde. 
wenn ber Beklagte weder cabirt modj 
nthum aufgiebt, nicht — entfprechenb 
— qur fofortigen Webertragung feines 
füger, fondern zunächft zu einer Zwi⸗ 
missio in possessionem ex primo 
zer wird in ben factifchen Beſitz ber 
:ohenden Sache neben dem Eigenthü- 
er Befugnig durch eigene Thätigkeit 
fid) gegen den befürdhteten Schaden 
dj in dem Befig zu behaupten, bis 
yen Koften vergütet werben bezüglich 
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wegen be8 drohenden ober nunmehr eingetretenen Sce- 
ben& Sicherheit oder Erſatz geleiftet wird. Wenn nun 
aber aud) aus dem angegebenen Grund bie Folge bes 
Nichtcavirens nicht ber fofortige Verluft des Eigenthums 
ift, fo Tann e8 bod) bei dem durch bie missio ex primo 
decreto gefchaffenen Verhältniß nicht bewenden. Der 
Eigenthümer hat während ber Detention bes missus 
Zeit genug gehabt fid) zu überzeugen, ob das Haus 
wirklich reparaturbedürftig ijt, und zu überlegen, ob er 
cabiten ober berefinquireu will. Daß er keins von bei 
den will, geht nidjt an. Iſt — was ber SPrütor zu 
beurtheilen hat — genügende Zeit verfloffen, ohne baf 
er fih für Leiftung- der Caution entjchieden hat, fo 
wird ba8 Refultat herbeigeführt, wie wenn er fid) für 
bie Dereliction entjchieden hätte: es erfolgt jett, ent= 
ipredjenb bem duci iubere beim servus noxius, bic 
missio ex secundo decreto, wodurch ber missus dag ' 
Eigentfum an bem [djabenbrofenben Gebäude erlangt **). 
— Senfbar wäre an fid) auch ein Andres, daß näms- 
fid, wenn der Kautionspflichtige weder ausdrücklich bete- 
finquirt mod) cavirt, die Kaution als geleiftet fingirt 
würde”). Als Negel aber fonnte das nicht aufgeftellt 
werden, denn bie Verpflichtung zur Kaution ruht bod) 
eben nur auf dem Eigenthum und e8 würde, ba ja bie 
Dereliction ohne Mitteilung an den Gegner ftattgefun- 
den haben kann, die Fiction der Kautionsleiftung mög— 
ficherweife den Nichteigenthümer treffen, und auf bae 


29) Bgl. unten Ziff. 39. - 


30) €o ijt e$, aus bejonderen Gründen, nadj dem Recht 
ber Lex Rubria. Vgl. den folgenden $ €. aud) 
unten Sif. 52. 
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bloße Nichtanzeigen ber Dereliction Tonnte ein folder 
Narhtheif nicht gefegt werden. Der Schluß: ber Pflich- 
icht ausdrücklich, alfo will er nicht cabiren, 
inquiven, bezüglich fidj im bie Qyofge, bie 
non defendere eintritt, daß er nämlich 
Berhältnig zu der zu defendirenden Sache 
fügen, ift offenbar begrünbeter als der an» 
linquirt nicht ausdrücklich, alſo will er ca» 
trf als cavirend behandelt werden. Nur 
ine Ausnahme ſtatt, wern durch bem vor 
drücklicher Entſcheidung eingetretenen Ein- 
'bäudes die Wahl zwiſchen Dereliction und 
zu leicht gemacht fein wärbe: ber Eigen- 
ve bann natürlich zum Nachtheil des Ver- 
vereliction vorziehen, mit ber ausbrüdlichen 
Dereliction ift dem Verletzten Hier meift 
» hier fanm die Gaution als gefeiftet fingirt 


't bisher Defprodjene (yall ift der Hauptfall 
wnni infecti: damnum infectum per emi- 
ber burd) ben Einfturz von aedes vitiosae 
jaden. Hiergegen Schug zu gewähren ift 
vorzugsweiſe beſtimmt, bei wirklicher Lei⸗ 
m iſt man geſchützt durch ben damit be— 
agbaren Anſpruch auf Erſatz, bei Nichtlei⸗ 
die Erlangung der factiſchen und rechtlichen 
bie ſchadendrohende Sache und bie Befug- 
gne Vorkehrungen den Schaden abzuwenden. 
| dft jedod bie Anwendung der cautio 


ten $. 1681. umb 8. 1682 iff. 52. 
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damni infecti nicht beſchränkt. Zunächſt ijt ifr Ans 
wendungsgebiet infofern ein weiteres, als fie aud) wegen 
andrer opera solo coniuncta, wegen fonftiger Anftal- 
ten, aud) wegen fehadendrohender Bäume gefordert mer» 
den kann. Im allen diefen Fällen handelt e8 fich aber 
bod) immer um die gleiche Urfache des Schadens, um 
einen Schaden durch lebloſe Sachen ohne pofitive Gin» 
wirkung eines Menfchen, vermittelt vielmehr durch bie 
Unthätigfeit des Eigenthümers, infofern af8 er das fcha- 
benbrofenbe Object nicht befeitigt. Während nad) ben 
Prineipien des ftrengen Rechts aus einem jofdjen non 
facere eine Verbindlichkeit nicht entjpringt, wird aus 
KRüdfihten der Billigkeit gegen den von feblo[em Sachen 
drohenden Schaden, der durch die Thätigkeit des Eigen- 
thümers abgewendet werben könnte, durch das Inſtitut 
der cautio damni infecti eine Hilfe gewährt. 

Nun greift aber dieſe Caution auch in Fällen 
platz, wo ein Schaden für ein Grundſtück nicht durch 
eine lebloſe Sache, ſondern durch die Thätigkeit ei— 
nes Menſchen droht. Auch dieſer Anwendungsfall 
der Caution hat zur Vorausſetzung, daß das Verhalten 
des Gegners an ſich ein rechtlich erlaubtes iſt. Wegen 
formell rechtswidriger Handlungen iſt der Thäter einer 
Mage, ſei es auf Unterlaſſung der Störung, ſei es 
auf Erſatz des Schadens, ausgeſetzt. Aber es kann eine 
Handlung formell vollkommen erlaubt ſein und doch die 
unbejhränfte Geſtattung derſelben gegen die Anforde— 
rungen ber Billigkeit verſtoßen. Die Rückſichtnahme 
auf bie Billigkeit führt, wenn auch nicht zur Unter⸗ 
fagung der Vornahme der Handlung, bod dazu, baf 
unter Anerkennung ihrer Zuläffigkeit bie in ihrem Ge- 
folge drohende unbillige Beeinträchtigung möglichft ver 


\ 
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mieden und wenn bod) eintretend wieder befeitigt wer⸗ 
den fol. Der Vermittlung zwifchen bem ftrengen Recht, 


welches eine Handlung ohne Rüdfiht auf ihre Folgen 


geftattet, und der Billigkeit, welche Schutz gegen bie 
unbilligen Folgen erheiſcht, dient wieder die cautio 
damni infecti. 

Bei diefem alle des durch eine pofitive anb. 
[ung drohenden Schadens find zwei linterfülfe zu un- 
terfcheiden: facere in alieno, fei e8 in privato oder 
in publico, und facere in suo. 

Eine Anwendung der Gaution beim facere in 
alieno und zwar in alieno privato Haben wir (dou 
bei der Betrachtung ber Hinfichtlih be8 damnum iam 
factum geltenden Grundfäge Tennen gelernt. Der Ei- 
genthümer ber auf ba8 Nachbargrundſtück geftürzten ru- 
dera und der vi fluminis importata hat bie potestas 
tollendi und wird durch ein prohibitorifches  Onterbict 
geihütt, aber das tollere wird ihm nur geftattet und 
ber Gdjut nur gewährt, wenn er de damno infecto 
repromittit. Derartige Fälle, wo Jemand auf einem 
fremden Grundftüd etwas vorzunehmen an und für fid) 
berechtigt ift, aber wegen ber mit diefer Handlung móg- 
licherweife verbundenen nachtheiligen Einwirkung auf das 
Grundſtück dazu nicht eher zugelaflen wird, als bis er 
wegen des eventuellen Schadens cavirt hat, finden fid) 
in den Dnellen in großer Anzahl, mährend fie gerade 
in dem Titel, ber ex professo vom damnum infectum 
handelt, verfchwindend find gegenüber bem Hauptfall 
des durch den Einfturz eines Haufes drohenden Scha- 
dene. Sie faffen fih auf zwei Kategorien zurüdführen: 
entweder ift mam infolge eines dinglichen oder infolge 
eines perfönlihen Rechts zum facere in alieno be- 
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rechtigt. In beiden Fällen Tann auf Vornehmendürfen 
der Handlung gegen bem bie[efbe Hindernden Eigenthü- 
mer geklagt werbeu, aber bie VBorausfegung für bie Ge» 
ftattung der Klage ift eben bie, daß der Kläger bie 
cautio damni infecti leiftet: e8 bedarf aljo regelmäßig 
nicht eines felbftändigen Antrags von Seiten be8 3Be- 
brobten, fondern ber Anfpruc auf Cautionsleiftung wird 
als Einrede geltend gemacht und die Folge der Verwei— 
gerung ber Gaution ift die denegatio actionis, nidjt 
eine missio in possessionem" Hingegen flimmen 
diefe Fälle wie auch ber des facere in suo mit dem 
Hauptfall ber aedes ruinosae darin überein, daß bet 
drohende Schaden, der lebigíid) als eine Conſequenz des 
nad) formellen Grundfägen Geftatteten erfcheint und bar- 
um von dem dadurch Bedrohten an fich ertragen wer- 
den müßte, bod) nach ben Grundfägen der Billigkeit 
zu dem Anſpruch auf Sicherftellung gegen — benjefben 
führt: dort Fein Zwang zur Vornahme bejfer, was man 
zu umterlaffen, bier fein Zwang zum Unterlaffen deſſen, 
was man zu thun berechtigt ijt, dort wie Hier aber bie 
Berpflichtung, baf man bie Eonfequenzen feines Ver⸗ 
haltens zu tragen und die Haftung für den baburd) 
verurfachten Schaden zu übernehmen bat. Ueberall alfo 
beruht die cautio damni infecti auf dem Princip ber 
aequitas, auf bem Beftreben, bie Rechtsconfequenz mit 
den Qyorberungen der 3Bilfigfeit in Einklang zu bringen. 

Die erfte Kategorie — cautio damni infecti bei 
einem infolge dinglichen Rechts erlaubten facere in 
alieno — wird hauptjächlih durch bie Fälle gebildet, 
wo Jemand froft einer Servitut auf dem Grundftüd 


82) Vgl. unten Si[f. 13. 34. 38. 
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aulichen Vorrichtung berechtigt 
jätigfeit den Eigenthümer des 
[ trifft, ohne bof ber Han- 
: Befugniß überfchreitet, ohne 
ifbung zur Laft gelegt werden 
auf Erſatz des dadurch zuge 
nit begründet: qui iure suo 
Und bod er[djeint e8, wenn 
serlegung — bie dann natür- 
wäre — nicht geradezu ben 
, unbillig, daß eine derartige 
Rechts erbuldet werden muß: 
yeftattet gegen das DVerfprechen 
en Schadens. 

i infecti stipulatio pertinet 
; operis, quod in fundo meo 
usa fit, vitio damnum mihi 
im opus in alieno fieri, cum 
am quis habet alieno agro 
; alieno faciat. — — Quod 
: ducendae causa! exempli 
t: ceterum ad omnia opera 
dabitur. 

actuque priv. 43. 19. Ait 
rere actuque hoc: anno non 
»recario ab alio [illo] usus 
iter actumque, ut tibi ius 
, vim fieri veto. qui hoc 
t, is adversario damni in- 
18 [scil. operis] vitium da- 


de rivis 43. 21. Praetor 
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ait: ,Rivos specus septa reficere purgare aquae 
ducendae causa quominus liceat illi — vim 
fieri veto; — De damno quoque infecto ca- 
vere eum debere minime dubitari oportet. 


. l. pr. S. 12. 14. de cloac. 43. 23. Praetor 
ait: ‚Quo minus illi cloacam quae ex aedibus 
eius in tuas pertinet, qua de agitur, purgare 
reficere liceat, vim fieri veto. damni infecti, 

- quod operis vitio factum sit, caveri iubebo.' 
— Unde Fabius Mela scribit competere hoc 
interdictum, ut in vicini aedes veniat et re- 
scindat pavimenta purgandae cloacae gratia. 
verendum tamen esse Pomponius scribit, ne 
eo casu damni infecti stipulatio committatur. 
sed haec stipulatio non committitur, si para- 
tus sit restaurare id, quod ex necessitate re- 
ficiendae cloacae causa resciderat. — Sed et 
damni infecti cautionem pollicetur, si quid 
operis vitio factum est: nam sicuti reficere 
cloacas et purgare permittendum fuit, ita di- 
cendum [edicendum], ne damnum aedibus alienis 
detur. 


— 


Umfaſſender iſt die zweite Kategorie. Es giebt 
eine große Reihe von Fällen, wo Jemand, ſei es aus 
einem Contractverhältniß, [ei es infolge geſetzlicher Be⸗ 
ſtimmung, das perſönliche Recht Bat, auf einem frem- 
den Grundſtück etwas Holen ober eine fonftige Thätig— 
keit vornehmen zu dürfen, die Ausübung dieſes Rechts 
aber gegen den dieſelbe hindernden Eigenthümer nur dann 
durch Klage erzwingen kann, wenn er zuvor wegen dam- 
num infectum cavirt. Es gehören hierher aufer bem 
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7. $. 2. unb 1.9. $. 1. h. t. 
Stellen: 

thib. 10. 4.:: — — interdicto 
ida, ut mihi tertio quoque die 
3 facultas esset, uti potero, si 
avero. 

aurus meus in tuo fando est 
me effodere — —. non esse 
uranti mihi non calumniae causa 
| interdictum vel iudicium ita 
me non stetit, quo minus damni 
ris nomine caveatur, ne vim 
o minus eum thesaurum effo- 
portem. 

r. 89. 3. Si colonus insciente 
terit, ex quo aqua vicino no- 
mum aquae pluviae arcendae 
— : sed patientiam dumtaxat 
debere, si ei damni infecti sti- 
lur. 

19. 2. Si inquilinus ostium 
iaedificio adiecerit, quae actio 
et est verius quod Labeo scri- 
ex conducto actionem, ut ei 
ic tamen, ut damni infecti ca- 
10 dum aufert deteriorem cau- 
at, sed ut pristinam faciem 


ben Fällen ber erften Kategorie 
* cautio damni infecti bie :8e- 
re in alieno, ber Schuß gegen 
ber an fidj erlaubten Handlung 
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ift von vorheriger Sicherheitsbeftellung hinſichtlich bes 
aus berjefben befürchteten Schadens abhängig. 

Das, was für den Fall der Vornahme einer fol 
hen Handlung auf einem fremden Privatgrundftüd gilt, 
gift in gleicher Weife bei einem facere in publico: aud; 
dies ift ein facere in alieno ^). Wer eine einen Pri—⸗ 
vaten benachtheiligende Handlung in publico vornimmt, 
fett fid einem probibitorifchen, unter Umftänden auch 
einem reftitutoirfchen Onterbict aus; andererfeits ijt die 
Bornahme gewiſſer Handlungen in publico geftattet und 
ber Handelnde genießt des Schuges durch probibitorifche 
Interdicte gegen etwaige Behinderungen von Seiten Drit- 
ter: aud) dies erlaubte facere in publico foll aber 
ohne Beeinträchtigung Anderer gefchehen. Es find das 
bie Interdicte de via publica et itinere publico re- 
ficiendo und de ripa munienda, Ihnen gegenüber 
faun ber Beklagte vorfchügen, daß bie betreffende aub. 
fung ihm einen Nachtheil drohe: bie Ertheilung des 3n- 
terdictd wird dann abhängig gemadjt von ber vorheri- 
gen Leitung ber cautio damni infecti. Das ptüto- 
rijde Edict in L 7. pr. h. t. hebt einen diefer Yälle 
ausbrüdfid) hervor, indem e8 bie Zeit, während welcher 
die Kaution bindet, beftimmt: 

De eo opere, quod in flumine publico ripave eius 
fiet, in annos decem satisdari iubebo 
unb bieje Gautionseiftung ift eben die Bedingung für 
das Interdict zum Schu der Xhätigkeit: 
Ll 1. pr. de ripa mun. 43, 15. Praetor :ait: 

Quo minus illi in flumino publico ripave eius opus 

facere ripae agrive qui circa ripam est tuendi 





33) L 15. 6. 2. 9. h. t. 
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causa liceat, dum ne ob id navigatio deterior 
fiat, si tibi damni infecti in annos decem viri 
boni arbitratu vel cautum vel satisdatum est, — 
vim fleri veto. 
Die gleiche Vorausfegung befteht für jede am fid) 
abte und ge[djigte Thätigkeit in loco publico: 
15. 8. 6. 8. 9. ht. Si quid in via publica 
fiat, quia in alieno fit, satisdandum est. — 
Sive autem quis muniat viam sive quid aliud 
in via publica faciat, debebit cautio locum ha- 
bere, ne per hoc damno privati contingantur. 
— De ceteris locis publicis nihil specialiter 
cavetur, verum ex generali sermone, quasi in 
alieno fiat, satisdari debebit damni infecti. 
Aber nicht bío8 wegen des facere in alieno, aud) 
"t einer fdjabenbrofenben Thätigkeit im suo Tann ber 
delnde zur Cautionsleiftung verpflichtet fein. 
Nah bem ftrengen Eigenthumsbegriff darf ber 
nthümer, wenn audj daraus dem Nachbar ein Nad- 
erwächft, auf feinem Grunbjtüd mad) Belieben thä- 
erben, vorausgefegt mur, daß er fidj innerhalb fei- 
Gebiets Hält unb nicht in die Eigenthumsfphäre 
Andern hinübergreift.. Liegt eine wirkliche immissio 
ilienum vor, fo ift natürlich — aufer in den Fäl⸗ 
too infolge einer fog. gefeglichen Eigenthumsbeſchrän⸗ 
; ein derartiger Wehergriff geduldet werden muß — 
actio negatoria gegen ihn begründet. Hingegen ben 
"einer Thätigkeit des Gigentümer8 in suo ohne 
fide Immiſſion etwa refuftirenben Nachtheil muß 
ber Nachbar am fid gefallen laſſen, ohne ein Schutz⸗ 
el dagegen zu Haben. Wem burd) einen Bau auf 
Siadjbargrunb(tüd das Licht unb bie Ausficht ent- 
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zogen wird, ber hat auf Grund feines Eigenthums fei- 
nen Anfpruch auf Beſeitigung der Anlage oder auf Gr» 
fag. Nun würde aber auch Bier in manden Fällen die 
umgehinderte Geftattung einer die Intereſſen des 9tadj- 
bat$ fchädigenden Ausübung des Eigenthums gegen bie 
Forderungen der Billigkeit verftoßen: die Rückſicht auf 
das nadjbarfidje Verhätniß erheifcht aud) bier eine Ab- 
hilfe. Zwar wird ber Eigenthümer nicht in der 3Bore 
nahme der betreffenden Handlung gehindert, e8 wird ibm 
nit eine aus dem Eigenthum fließende Befugniß ente 
zogen, aber er foll, wenn er ohne Rüdficht auf ben 
9tadjbar zu nehmen fein Eigenthumsrecht ausüben will, 
demfelben wegen des aus biejem Verhalten für ihn zu 
befürdjtenben Schadens cautio damni infecti leiſten. 
Freilich nidt in allen Fällen: nicht ba, wo burd) bie 
Thätigkeit des Eigenthümers in suo dem Nachbar nur 
ein bisher factijd) genoffener Vortheil, auf deſſen Be- 
ftehen derfelbe ein concret. begründetes Recht nicht hat, 
entzogen werden würde. Diefer Anſpruch ijt vielmehr 
nur da begründet, wo ber durch bie an fid) erlaubte 
Handlung drohende Schaden fid auf einen rechtlichen 
Zuftand bezieht, der nicht infolge äußerer Zufälligkeiten, 
foubern Traft eines rechtlichen Verhältniſſes befteht, eines 
Berhältniffes, deffen Beeinträchtigung an fid). eine Klage 
erzengen würde, wenn nur nicht eben bie beeinträchtigende 
Handlung nad) formellem Recht ganz erlaubt wäre. Ein 
Beifpiel für Fälle der erfteren Art ijt dad Verbauen 
des Lichts durch ein vom Nachbar aufgeführtes Gebäude, 
das Eutziehen des Waſſers dadurch, daß der Nachbar 
auf feinem Grundftüd gräbt und die den Nachbarbrun- 
nen fpeifenden Wafleradern abſchneidet. Daß mein Haus 
bisher reichliches Licht, mein Brunnen Waſſer Hatte, ijt 
4 * 
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nes Eigenthumsrechts, ſondern be— 
ja mein Nachbar bisher kein Ge— 
keinen Brunnen gegraben fatte. 
nur ein factiſches, kein rechtliches. 
bie cautio damni infecti geben 
heißen, als ein factifches Verhält- 
| rechtlichen fehügen. Anders in 
Nachbar nahe an der Grenze mei- 
f auf bem feinigen gräbt, bag in— 
8 einzuftürzen droht. Das Ste 
dem Grundſtück ift ein rechtliches 
uß meines Eigenthumsrechts: be 
ir duch feine Handlungsweife bie- 
doch wirklich in meine Eigenthums⸗ 
‚ fo Tann ich zwar nidjt auf Grund 
if Unterlaffung der Handlung kla⸗ 
tsrückſichten wird mir ber Auſpruch 
ecti gegeben’). Hier handelt e& 
ju Schaden im Rechtsſinn, eine 
‚um Entziehung von etwas, was 
zögen fatte, in jenen fällen um 
!heils, den man infolge ber Un— 
bisher factifch gehabt, auf beffen 
inen. rechtlichen Anſpruch nicht Hat. 
> wird in l 24. S. ult. 1. 26. 
von Juriſten mit voller Deutlich 
. 


16. 17. 


ler nicht bie Frage erörtert, in wel- 
d, infecti gefordert werben fünne, 
wann bie Stipulation verfällt, wann 
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Ä . 24. 8. ult. Item videamus, quando damnum 
| dari videatur: stipulatio enim hoc continet, 
quod vitio aedium loci operis damnum fit. ut 
puta in domo mea puteum aperio, quo aperto 
venae putei [tui] praecisae sunt: an tenear? 
ait Trebatius non teneri me damni infecti: ne- 
que enim existimari operis mei vitio damnum 
tibi dari in ea re, in qua iure meo usus sum. 
si tamen tam alte fodiam in meo, ut paries 
tuus stare non possit, damni infecti stipulatio 
committetur. 
. 26. Proculus ait, cum quis iure quid in suo 
faceret, quamvis promisisset damni infecti vi- 
| cino, non tamen eum teneri ea stipulatione: 
veluti si iuxta mea aedificia habeas aedificia 
eaque iure tuo altius tollas, aut si in vicino 
| 


e 


tuo agro cuniculo vel fossa aquam meam avo- 
ces: quamvis enim et hic aquam mihi abdu- 
cas et illic luminibus officias, tamen ex ea sti- 
pulatione actionem mihi non competere, scili- 
cet quia non debeat videri is damnum facere, 
| qui eo veluti [scrib. uti**)| lucro, quo adhuc ute- 


ein durch das Verſprechen des Schadenserſatzes umfaß- 
ter Schaden vorliegt. Beide Fragen decken fid) aber 
infofern, al8 aud aus der geleifteten Caution eine 
Klage nicht zufteht, falls der Schaden ein folder ift, 
binficgtlich deffen bie Caution nicht hätte gefordert wers 
den können 1. 24. 8. 2. h. t: nec ea stipulatio in- 
terponitur neque interposita committetur, Bgl. 
Ziff. 10. bei Anm. 9. 


36) Diele Gonjectur, für welche Mommfen Krüger ci- 
tirt, findet ſich ſchon in den Noten Gothofreds. 
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r, prohibetur, multumque interesse, utrum 
1um quis faciat, an lucro, quod adhuc fa- 
ıt, uti prohibeatur. mihi videtur vera esse 
"uli sententia. 

Sinn biejer Stellen Tann nidt zweifelhaft 
t burá facere in suo bem Nachbar Licht 
er Entziehende haftet aus ber wegen feines 
feifteten stipulatio damni infecti nidjt und 
ann in bem Fall, mo aus bem facere in suo 
ger Nachtheil ert befürchtet wird, bie Gaution 
dert werden, aus bem Grund, mei Bier ein 
n Rechtsſinn gar nicht in Frage ſteht “), wäh- 
bei dem tam alte fodiri ut paries stare 
it anders ift. Zweifelaft und beftritten ift 
Sinn ber zwifchen 1. 24. und L 26. eingefcho- 
le von Paulus (lib. 78. ad edictum): 
Trebatius ait etiam eum accipere damnum, 
3 aedium luminibus officiatur. 

ſcheint ber erften Entfcheidung, wonach das 
eines bisher mur factiſch genoffenen Vortheils 
damnum aufzufaflen ift, direct zu wiberfpre- 
eine Meinungsverfchiedenheit zwiſchen Ulpian 
lus einerfeits und Paulus und Trebatius an⸗ 
ann nicht gebadjt werben, ſchon deßhalb nicht, 
iius ſelbſt nach bem Neferat Ulpians in 1. 
t für ben ganz gleichftehenden Fall des Ab- 
ber Wafferadern bie Unzuläffigkeit der actio 
itu anerkennt. Der feheinbare Widerſpruch 
wenn man ben Ausſpruch des Trebatius in 


Gud l 1. 8.21. de a. pl. a. 89. 3.1.3.8. 2 
und dazu unten Biff. 17. Anm. 7. 
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] 25. nicht wie den in 1. 24. S. ult. von einem fa- 
cere in suo, fondern von einem facere in publico vet» 
feft. Das Letztere ift nur gejtattet, wenn es ohne 
Benachtheilung Anderer vorgenommen wirb’®), fürchtet 
Jemand daraus eine Benachteiligung, fo fteht ihm das 
prohibitorifche Interdict ne quid in loco publico zu. 
Das in ber Formel diefes Jnterbict8 geforderte dam- 
num (qua ex re quid illi damni detur l. 2. pr. ne 
quid in 1, publ 43. 8.) wird nun in l 2. S. 11. 
D. 43. 8. dahin bejtimmt: damnum autem pati vide- 
tur, qui commodum amittit, quod ex publico conse- 
quebatur, qualequale sit. Die in den folgenden Pa— 
ragraphen angeführten 3Beijpiefe zeigen, daß ber Begriff 
des damnum bier in der That ein weiterer ift und aud) 
das Entziehen eines nur facti[d) genofjenen Vortheils wie 
das Berbauen von Licht und Ausſicht darunter fällt ^), 
während wieder in dem Wall, wo in loco publico fo 
gebaut wird, ut ea, quae ex meo ad te nullo iure 
defluebant, desinant fluere, das Interdiet verfagt wird. 
Wenn nun Iemand eine berartige fchadendrohende Hand» 
Img in publico vornehmen will und ber baburd Be» 
drohte ftatt fie mit bem Imterbict zu hindern ihre Vor- 
nahme gegen Leiſtung ber cautio damni infecti geftattet, 
jo umfaßt natürlich das Verſprechen des Schabenser- 


38) In his (flumina publica, viae publ, litora) licet 
cuilibet aedificare et destruere, dum tamen hoc 
sine incommodo cuiusquam fit 1. 24. pr. h. t. 


39) L. 2. 8. 12. 14. Proinde si cui prospectus, si cui 
aditus sit deterior aut angustior, interdicto opus. 
— Plane si aedificium hoc effecerit, ut minns lu- 
minis insula tua habeat, interdictum hoc competit. 
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demſelben Umfang wie ba8 In⸗ 
hauen des Lichts ift bann ein 
: actio ex stipulatu auf Grund 
tend gemadjt werben Tann. Wir — / 
3 richtig, menn Trebatius fagt, / 
damnum, cuius aedium lumini- / 
egt nahe, gegen dieſe offenbar al- / 
jenbe Erflärung einzuwenden, daß, j 
und in l 26. nur von Fall 
prochen werde und das Einfchie 
publico handelnden Stelle 
inen müffe. Dem ift jebod) ent5^, 
jenen Stellen keineswegs ber Fall 
x professo zum @egenftand ber 
t; vielmehr handelt «8 fid ledig⸗ 
uando damnum dari videatur, 
: ber Stipulation herbeiführender 
wlatu begrünbenber Schaden vor» 
ot befondere Schwierigkeit in bem 
Bornahme der Handlung in bet 
3 Befindliche dem Stipulator einen 
uch das Entziehen eines factifhen 
Berlegung eines rechtlichen Ver⸗ 
n aufzufaffen? Ulpian und bie 
ften Teugnen bei einem facere in 
tius fagt, bag aud) das Entziehen 
ı Bortheils ein damnum fei, na- 
t8 facere in suo, für ben er es 
ondern er erwähnt nur, daß dies 
fe als damnum in Betracht fom 
Fall, in dem dies wirklich zu 
facere in publico. Eine äußere 
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Betätigung für die Nichtigkeit diefer Auffaffung der 
1. 25. ift aus einer Vergleichung berfelben mit 1. 31. 
h t zu entnehmen. Beide find aus demfelben Wert 
des Paulus, lib. 78 ad edictum, und bie 1. 31. pr. 
fantet: Qui vias publicas muniunt, sine damno vi- 
cinorum id facere debent; hierfür mag Paulus ben 
Ausſpruch des Trebatius citirt haben, ber von ben Com⸗ 
pifatoren in die allgemeine Erörterung Ulpians über 
die Frage quando damnum dari videatur eingeldjo- 
ben dit. 

Bei dem in 1. 24. S. ult. h. t. erwähnten Fall 
be$ facere in suo (tam alte fodire), ba$ einen An⸗ 
ſpruch auf bie c. d. infecti giebt, ijt ba8 facere eine 
Handlung, welche, indem fie eine Veränderung des bis- 
berigen Zuſtands bezwedt, zu einem beftimmten Neful- 
tat führt unb dann als facere aufhört. Der Schaden 
droht bier einerfeits burd) bie Thätigkeit als folche, wäh- 
rend ihrer Vornahme, andrerſeits durch das Nefultat 
ber beendeten ZXhätigfeit: der Einfturz meiner Mauer 
ift die Folge der Handlung des Grabens bezüglich ber 
Eriftenz ber burdj das Graben entftandenen Vertiefung. 
Diefer Umftand, daß ſowohl der Gefihtspunft des Scha- 
ben8 durch facere al8 ber be8 Schadens burd) bem in- 
folge der Xhätigkeit entftandenen Suftanb des Grund» 
füde, alfo durch eine Teblofe Sache, in Betracht fom- 
men Tann, ijt wichtig, weil das in Bezug auf die Per- 
ſon des Kantionspflichtigen wie auf das Mittel zur Er- 
zwingung ber cautio damni infecti von Einfluß ift. 
Bel. unten Ziff. 19. 14. 15. i, U. 

Es giebt nun aber audj ein facere in suo, wel- 
des in einer ben jetigen Zuftand bie[e8 Grundſtücks 
mit ändernden Thätigkeit befteht, wo e8 fid) nicht um 


2. Sit. 8. 1676. 


sen opus, fonbern um bie Be- 
andenen opus fanbeít, eben biefe 

aber bem Nachber Schaden 
m, natürlich unter ber gleichen 

Nachtheil nicht blos in Cnt. 
noffenen Vortheils befteht, cautio 
werben“). Gerade biefe Fälle 
tig. Wenn 3. B. in bem Nach— 
trieben wird, welches durch bie 
idenen fortwährenden Erſchütter⸗ 
t$ Hauſes ſchadhaft macht, fo 
irecter Eingriff in meine Cigen- 
t und von einer cufpofen Rechts⸗ 
: Wt, eine actio negatoria fo 
gis Aquiliae anftellen, aber bie 
1 einem folhen Fall zu fordern 
mir genügenben Schug. 
folgende Stellen: 

Praeterea si furni nomine 
erit cautum, deinde furnarii 
latum fuerit, non venire in 
m plerisque videtur. 
wegen mangelhafter Beſchaffen⸗ 
eiſteten Caution die Rede: tritt 
infolge des vitium farni, fon- 


chiedenen Fälle des facere aud 
ét €. 886 ff. 

t nicht ſowohl, durch bie Ausſicht 
denserſatzleiſtung den Eigenthümer 
Ausübung zu hindern, als viel⸗ 
n, biefe Ausübung fo einzurichten, 
bar ein Nachtheil nicht trifft. 
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dern febigfid) infolge einer culpa furnarii ein, fo fteht 
bie actio ex stipulatu nicht zu, weil bie Stipulation 
auf biejen Fall fidj nicht bezog Natürlich ijt es nicht 
die Erifterz be8 Badofens, die Schaden droht und Vers 
anlaffung zur Forderung der Caution gegeben bat, fon- 
dern die Benutzung desjelben. Bei einer durch culpofe 
Benugung verurfachten Verlegung ijt bie actio legis 
| Aquiliae bejüglidj in factum begründet, fonft bie 
|. age aus der Gantion^). 

| l. 27. 8. 10. ad leg. Aquil. 9. 2. Si furnum 
| secundum parietem communem haberes, an 
damni iniuria tenearis? et ait Proculus agi 
non posse, quia nec cum eo qui focum habe- 
rit: et ideo aequius puto in factum actionem 
dandam, scilicet si paries exustus sit: sin au- 
tem nondum mihi damnum dederis, sed ita ig- 
nem habeas, ut metuam, ne mihi damnum des, 
. damni infecti puto sufficere cautionem. (Bergl. 

| dazu Coll. leg. mos. et rom. XII. 7. 8.) 
| 9m diefer Stelle tritt äußerlich fidjtbar wur ber 
Gegenſatz zwifchen dem ſchon eingetretenen und bem blos 
drohenden Schaden hervor: im erften Fall actio in fac- 
tum legis Aquiliae, im fe&tern cautio damni infecti. 
.. $Da aber wie bie actio legis Aquiliae ſelbſt, fo aud) bie 
| in factum actio bie nothwendige VBorausfegung einer 
Verſchuldung Hat, fo fanum im erſten Fall mur an ein 
durch eine culpa verurfachtes Abbrennen ber Mauer ge- 
dacht fein, während e$ bei ber gegen Fünftigen Schaden 
fihernden Kaution nur auf ein ita ignem habere ut 
metuam ne mihi damnum des anfommt, auf eine Be⸗ 


42) SBgL unten Ziff. 19. bei Anm, 27. 





9. Sud. 2. € 


adofen$, bie am fid als durchaus nicht 
—ſchuldhaft er[djeint. Für biefem Fall 
ion, wie fie zugleich das einzige Schutz⸗ 


‚P. U. 8. 2. Si quid igitur ex eo 
ex quo servitus non consistit (coll. 
damnum vicinus sensisset, dicendum 
. infecti stipulationem locum habere. 
si serv. vind. 8. 5. Secundum cuius pa- 
"inus sterculinum fecerat, ex quo pa- 
*scebat — —: si damni infecti sti- 
‚set, possit per eam stipulationem, si 
& re sibi damni datum esset, servare. 
ven Stellen bieten zwar, namentlich in 
Ütage nad bem Verhältniß ber cautio 
m andern Rechtsmitteln, mande Schwie- 
yäter zu erörtern find‘), jedenfalls aber 
nen Beleg dafür, daß bie Caution aud 
findet, wo durch eine ben Zuftand des 
it änbernde Thätigfeit in suo bent 9tad- 
if brobt. 

fen Fällen des facere in suo ber An- 
Saution mur da begründet fein Tann, mo 
E zugleih zum unerlaubten immittere in 
m iſt, Tiegt fehon im Begriff des damnum 
: burdj bie Immiſſion ift bereits ein 
igt. Inwieſern bonn, wenn mod nicht 
tern aus ber Handlung in suo ein im- 
fürchtet wird, die cautio damni infecti 


Biff. 19. bei Anm. 28. 
Biff. 18. 
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verlangt werben Tann, hängt von ber Beantwortung ber 
Frage ab, ob die burd) die Immiſſion begründete actio 
negatoria aud anf Erſatz des burd) bie Immiſſion zu⸗ 
gefügten Schadens geht”). Bejaht man mit der eom- 
munis opinio diefe Trage, [o ift bie c. d. infecti it 
folge ihrer fubfibiürem Natur Bier ausgeſchloſſen. Es 
laum dann überhaupt nur ba, wo es fid) um einen Scha= 
den ohne Immiffion handelt, von der Gantiou bie Rede 
fein. — Über auch bei einem das Eigenthumdgebiet des 
Hanbelnden nicht überfchreitenden facere in suo ijt ber 
Anſpruch auf Cautionsleiftung kein unbefchränkter: nicht 
wegen eines jeben fchadendrohenden facere in suo — 
ganz abgefehen von bent nur bie Entziehung eines bi» 
Ber factijd) genofjenen Vortheils herbeiführenden — Tann | 
die Kaution gefordert werden. Das folgt aus einem 
argumentum a maiori ad minus: der @igenthilmer 
eined Grundſtücks muß fid) fogar ein immittere in ge: 
wiſſem Umfang gefallen Yaffen, um fo mehr alfo ein in- 
directes Herüberwirken ohne eigentliche Immiſſion. Je— 
nes muß er dulden, obgfeld ev e& an fidj auf Grund 
feines Eigenthumsxechts hindern könnte, bie[e8 Tann cr 
kraft feines Eigenthums nicht hindern und nur aus Grün» 
beu ber Billigkeit wird ihm der Anfpruch auf Cautions⸗ 
feiftung gewährt: unmöglich kann aber die Nüdficht auf 
die Billigkeit dazu führen, daß der in suo $a 
delnde num Teinerlei Handlungen diefer Art vornehmen 
dürfte, ohne fid) der Forderung ber Eaution auszufegen, 
der Nachbar muß fid) eben manches gefallen laſſen, ohne 
Sicherftellung durch Caution verlangen zu Tonnen. — Wo 
Bier nad) beiden Richtungen Hin bie Grenze ijt, wie meit 





45) gl. unten Biff, 18. 
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miffton bufben muß, wie weit ihm 
m, bie nur inbitect in fein Eigen- 
irfen, ber Schug durch Caution vtr» 
ntlich eine viel Beftvittene unb nicht 
de (ytage. Für beides aber wird 
gelten müffen, ba8 Princip, daß er 
iber die Grenzen ber gewöhnlichen 
ugung be8 9tadjbargrunbftüdS nicht 


f die Erörterungen dieſes Paragra- 
X fij Hinfichtfich ber Fälle, in wel» 
nni infecti überhaupt Anwendung 
eua: 


t eines von bem Zuftand eine 
in&befonbere von einem banfälligen 
nden Schadens, 

| eines burd) ein facere drohenden 
zwar 

in alieno, privato ober publico, 
in suo, welches entmeber im einer 
tm ben bisherigen Zuftand des Grund⸗ 
ven Thätigkeit befteht, ober welches 
igung be8 vorhandenen Zuſtands et 


+ Verhalten formell vollkommen et- 
uch Verletzte einen Anſpruch auf 
jat, aber bie Billigfeit fordert eine 
b gewährt in ber Weife, baf ber 
n Bebrohte, bem ein anderes Schutz⸗ 


16 ff. 
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mittel nicht zu Gebote ftet, Sicherftellung wegen des 
eventuellen Schadens beanſpruchen darf. 


8. 1677. 


IL Geſchichtliche Entwidelung der cautio damni 
infecti. 


5. Das im vorigen Paragraphen dargeftellte auf 
dem prätorifchen Edict beruhende Recht ijt das zur Zeit 
ber claſſiſchen Yuriften geltende Hat von je biefer 
Anſpruch auf Cautionsleiftung wegen drohenden Sca- 
ben8 beftanden? Iſt das prätorifhe Edict die wahre 
Duelle beffefben und hat von Anfang an ein alle bis- 
ber erwähnten Fälle der cautio damni infecti umfaſ⸗ 
jendes Edict exiftirt? Und wenn das nicht ber (yall, 
wie hat fid) das Inſtitut allmählich entwidelt? 


Die Antwort auf bieje Fragen Tann nicht in al 
fen Puncten mit voller Sicherheit gegeben werben. Die 
Duellen faffen uns im Dunkeln über ben Proceß, wie 
der uns überlieferte Zuftand geworden ijt, und bie Mit- 
tel den vergangenen Zuftand zu reconftruiren find jo 
ungenügend und dürftig, daß eine exacte Antwort nicht 
möglich ift. Der Berfuh, an ber Hand der ſchwachen 
Anhaltepuncte mit Hilfe der Analogie ein Bild ber 
Bergangenheit zu entwerfen, Bat troßbem feine Berech⸗ 
tigung. Daß bei diefer Zeichnung die Phantafie nicht 
willkürlich gefchaltet, fordern unter ber Controle der 
wiffenjdjaftfiden Prüfung geftanden hat, das wird man 
dann zugeftehen müffen, wenn ba$ 3Bifb im Ton und 
Gift der alten Zeit gehalten ift und ber neue Zuftand 


Sud. 2. Sit. 8. 1677. 


tine Gntmidíung aus bem fo recon- 
htszuſtand barftelít. 
cheinlich find bie beiden Hauptfälle ber 
lecti, bie Gantion wegen bes burd) 
ib des duch ein facere drohenden 
fachlich verſchieden find, aud zeitlich 
Für den Ball des facere, menigs 
n alieno, Hat gewiß ber Prätor [djom 
ber Caution afe Bedingung des In⸗ 
t bem in alieno Handelnden auf- 
betreffenden Interdicte nur dann er- 
Jarantie gegeben war, daß nicht unter 
t8 prätorifhen Schuges bem Geguer 
jtöverlegungen zugefügt wurden; ber 
fpecieller Anwendung auf das inter- 
ausgeſprochen wird: sed et damni 
pollicetur, si quid operis vitio 
sicuti reficere cloacas et purgare 
i, ita dicendum [edicendum], ne 
alienis detur (1. 1. $. 14. de cloac. 
jerall ben Prätor beivogen, derartige 
Gegners gereichende Ausfreitungen 
ubten und geſchützten Handlung auf 
hüten. in befonderes Edict aber 
* c. d. infecti war nicht vorhanden. 
t8 gegeben, [o würde e8 uns fider- 
fein wie das Edict über bie aedes 
beffen finden mir bie Vorſchriften über 
ion zerftrent in den Titeln über bie 
icte, bie Caution als Theil ber In- 


| ber That bieje c. d. infecti älter 


De damno inf. et de suggr. et proiectionibus. 65 


ift als bas prütori[dje Gbict über die Kaution wegen 
des aus ber mangelhaften Beichaffenheit eines Gebäudes 
drohenden Schadens‘), ergiebt fi aus Folgenden. 
Das auf den Tettern Wall bezügliche Edict des 
Prätors, wenigftens des praetor urbanus, ift, mie wir 
fpäter nachweifen werden, jünger als bie Lex Rubria, 
| bie aus dem Anfang des 8. Iahrhunderts ſtammt. Zu 
biefer Zeit Tann vom praetor urbanus ein berattige8 
Edict nod) nicht aufgeftellt gewefen fein: denn nur bei bie- 
fer Annahme erklärt e8 fih, daß bie Lex Rubria auf das 
Edict des praetor peregrinus Bezug nimmt‘). Hin- 
gegen über die Gaution wegen bes burch facere in 
alieno drohenden Schadens finden fid) Schon früher Be- 
| flimmungen des fädtifchen Prätors. So erzählt nad) 
| bem Bericht Ulpians im 1. 9. S. 1. h. t. Xrebatius, 
ber in ber zweiten Hälfte des 7. Jahrhunderts lebte, 
daß, als infolge ber Weberfchwenmung des Xiber viele 
Cadjen nad) fremden Gebäuden getrieben worben feien, 
| ber Prätor — und ba8 fann natürlich nur ber prae- 
| tor urbanus fein — den Eigenthümern ein Suterbict 
zum Schuß beim Wegholen diefer Sachen gegeben Babe, 
si modo damni infecti repromitterent. Und bei 
Plinius Hist. natur. 36, 2 sect. 2. findet fih aus 
| ber Zeit ber Yedilität des M. Scaurus (631 a. u.) 
| folgende eigenthümliche Anwendung der Caution bei 
einem facere in publico, bie nothmwendig auch auf eine 
Beſtimmung des praetor urbanus zurüdgeführt wer- 
den muß: 


47) A. M. Bachofen Pfandrecht €. 886 ff. Heſſe Cautio 
damni inf. ©. 28. 


48) Bol. Ziff. 8. 
b 
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ıtas LX columnas M. Scauri aedilitate ad 
iam theatri temporari — viderunt portari 
ntio legum — etiamne tacuerunt maxumas 
im atque adeo duodequadragenum pedum 
ullei marmoris in atrio Scauri collocari? 
clam id occulteque factum est, satisdare 
damni infecti coegit redemtor cloacarım 
. in palatium eae traherentur “). 
öffentlichen Goafen fanden ſowohl in Bezug 
au wie Reparatur und Reinigung unter der 
er Aedilen, welde die betreffenden Arbeiten 
nternehmern, ben redemtores cloacarum, in 
iben. Ein folder redemtor zwingt nun ben 
als derſelbe ungeheure Marmorfänlen von 
ge über die Cloakenwölbungen transportiren 
en des den Cloaken dadurch drohenden Scha- 
5o damni infecti zu leiften. Die Berpflid- 
muß alfo damals ſchon anerkannt geweſen 


yegen darf man fid) für das höhere Alter 
ıtion und einer darauf bezüglichen Beftimmung 
or urbanus nit berufen auf Cicero Verr. 
56. $. 146: €. Verres, praetor urbis ad- 
‚Qui redemerit satisdet damni infecti ei 
iere redemptore acceperit"), Die fier er» 


aud) Cicero p. Scauro 22. 45. 


bier behandelte causa Juniana betrifft folgenden 

P. unius, bem als redemtor bie Inftandhal- 
be Caftortempels gegen Beftellung von praedes 
raedia im Accord gegeben war, ſtirbt mit Hinter: 
ig eines unmündigen Sohnes; Verres, bem bie 
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wähnte cautio damni infecti iff nicht unfere Gaution, 
fondern bie bei bem cenjori|den und fonftigen in ber 
roͤmiſchen Staatsvermwaltung vorkommenden Locationen 
durch praedes et praedia zu leiftende Sicherheit für 


Abnahme aufgetragen war und der das Vorhandenfein 
von Mängeln an den Säulen behauptet, verbingt bie 
Ergänzung diefer Mängel für eine viel zu hohe Summe 
an den Habonius und räumt diefem bis zum Be 
lauf der Accordſumme eine Forderung gegen den Er- 
ben des Junius und deilen praedes ein. Der dem 
Verres gemachte Vorwurf befteht nun darin, daß er 
ben alten redemtor bezüglih deſſen Erben vom Mit: 
bieten bei biejer locatio conductio ausgejchloffen und 
burd) bie ſchwindelhafte Höhe ber mit Habonius ver- 
einbarten Accordfumme ſchwer geſchädigt bat; denn es 
war Sitte, daß dem erften Redemtor jelbit, wenn er 
nidt etwa als perjónlid) untüchtig und unzuverläffig 
erihien, bie Ergänzung ber Mängel anvertraut wurde, 
falls nur bie von demſelben beftellten praedes et 
praedia genügende Sicherheit darboten ober bei einem 
Bedenken in diefer Beziehung bie Sicherheit verftärkt 
wurde. Zu diefer Verftärfung waren bie VBormünder 
be8 Bupillen Junius bereit und troßdem ließ fie Ver: 
te$ nicht zum Mitbieten zu, er Schloß fie aus durch 
ben oben citirten Suíag zur lex operi faciundo: in- 
bem er den Caf aufitellt, daß der Redemtor bemjeni- 
gen caviren folle, der vom alten Redemtor bie Caution 
erhalten babe, entzieht er dem alten Nedemtor bie 
Möglichkeit des Mitbietens. Vgl. Göppert Zeitichr. 
ſ. Rechtsgeſch. IV. €. 277 ff. — Das damni infecti 
satisdare, welches biermadj dem alten wie dem neuen 
redemtor operis obliegt, hat mit der cautio damni 
, infecti im technifhen Sinn, bie ein Privatmann von 
bem andern wegen des einem Grunbftüd des erftern 
drohenden Schadens fordert, nichts zu thun. 
5* 
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eines von ben Beamten des Staats 


es nun Stellen, welche ba8 Bor- 
lamni infecti im all ber aedes 
t frühere Zeit bezeugen, ein Um— 
heint, das aus ber Lex Rubria 
it zu entlräften In ber That 
i, daß gerade das Gbict des prae- 
mungen für biefen Fall enthalten 
ih theils von einer infolge ber 
atteien zur Vermeidung des fonft 
? Theile mit Inconvenienzen vere 
freiwillig geleifteten Caution ver- 
ber im Edict be8 praetor pere- 
tormirten Caution. 

L 5. h. t. wird bie Anficht des 
tufus, des Freundes von Cicero 
Trebatius, in Bezug auf bie Gau- 
nosae erwähnt. Wenn vom Haus 
'alfene Ziegel dem Nachbar ſchaden, 
tr Stipulation, falls dies aedificii 
n es violentia ventorum gefhehen 
td) Waffersgewalt zerftört worden, 
nt einen Anſpruch nicht erheben, 
18, nachdem erft bie Fundamente 
angelhaft geworden waren, fpäter 
) für bie Grifteng eines auf biefen 
3 des praetor urbanus ſchon zur 
y hierin nicht. Es Handelt fij 
elchen Schaden auf Grund ber ge- 


8. i. Anf. 


ue 71] 


De damno inf, et de suggr. et proiectionibus. 69 


feifteten c. d. infecti ber Stipulant erfet verlangen 
fau: utrum id solum damnum quod iniuria fit, an 
vero omne damnum, quod extrinsecus contingat 
(1. 24. S. 3. h. t); ganz unabhängig davon ijt natür- 
fid) bie tyrage, auf welche Weife e8 zur Leiſtung ber 
Gaution gekommen ift, ob infolge freiwilliger Meberein- 
funft ober ob infolge der Beſtimmung eines Gefeges 
oder be8 prätorifchen Edicts, ob des jtübtijd)e oder des 
Peregrinenebicts ^), 

Nicht von freiwillig geleifteter Caution fann ver- 
ftanden werden bie 1. 3. S. ult. de A. vel A. P. 41. 
2., nad) welcher (don Duintus Mucius unfere Gaution 
kennt *). Denn bier fpricht ber Juriſt von ben prüto- 
riihen Zwangsmitteln, durch welche ber Cautionspflich- 
tige zur Qeiftung der Caution angehalten werben foll, 
bezüglich von den Nachtheilen des Nichtcavirens, der 
missio in possessionem ex primo und ex secundo 
decreto. Für die Annahıne aber, daß e8 das Edict 
des praetor urbanus fei, welches bieje Beftimmungen 
enthalte, fehlt e8 an jedem Anhalt. Es iff hier von 


52) Huſchke Gajus ©. 212. 9. 22. will bie referirten 
Ausſprüche be8 Servius auf das Zwölftafelnrecht be- 
ziehen. Dies ijt ungulüjfig, ba, wie wir im Folgen: 
ben jehen werden, bie Zwölftafeln eine cautio damni 
infecti nicht kennen. 


Wenigftens nach der Lesart von F2; nad) F5 (devem 
Lesart Mommfen aufgenommen bat) fehlen die 
Worte vel quia damni infecti non caveatur mitti: 
danach würde Du. Mucius nur von ber missio rei 
servandae causa und erft Paulus von ber missio 
damni inf, nomine fpreden. Dann käme natürlid 
biefe Stelle gar nicht in Betracht. 


53 


— 
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G. Damit, daß das Gbict des praetor urbanus zur 
Zeit der Lex Rubria nod) feine Beftinnmungen über bie 
Caution wegen aedes ruinosae enthält, ift natürlich 
nicht gejagt, daß für die tyülfe eines derartigen damnum 
infectum e$ überhaupt an jeder Rechtshilfe fehlte Es 
wäre das fchon an fid) darum nicht glaublich, weil be. 
reits in früher Zeit das Bedürfnig eines Schuges ge- 
gen den Einfturz baufälliger Gebäude vorhanden war. 


Die Eigenthümlichkeit des römischen Häuferbaues, 
bie coloffale Höhe der Gebäude, die Abweichung von 
der geraden Linie, bie vorfpringenden Bauten der oberen 
Stodwerke, die ungleiche Höhe ber verfchiedenen Theile 
desſelben Haufes, die unfolide Bauart der Miethwoh- 
nungen, bie von gewifjenlofen Speculanten möglichſt bil- 
fig hergeftellt wurden, um aus bem Miethsertrag meni- 
ger Jahre das Capital zu beden ^ — bas Alles be- 


der actio communi dividundo oder dem interdictum 
uti possidetis gefíagt werden (l. 12. comm. divid. 
10. 3). Es muß bann aber von bem auf der De: 
molirung Beſtehenden bem Andern eine c. d. infecti 
geleiftet werden, bie fid) namentlih aud) auf den Fall 
bezieht, daß die Mauer fid) al8 mod) tauglid) und 
mithin das Niederreißen als unnöthig berausftellen 
ſollte (1. 37. h. t. 1. 13. 8. 1. de S. P. U. 8, 2). 
Gicero erörtert nun bie Frage, für melden Schaden 
aus einer ſolchen Caution gehaftet werde. Es ijt das 
alfo eine Gaution, die nicht wegen der Baufälligfeit 
eines Gebäudes, fondern wegen ber Vornahme einer 
Reparatur, wegen facere in alieno gefordert wird. 


Bol. Friedländer Daritellungen aus der Gittenge- 
ſchichte Rms €. 5 U. 2 €. 39$. Bekker Gallus 
II €. 337. 
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ben Testen Zeiten ber Republik, 
Aufer zu den eigenthümlichen bom 
ftellern wieberholt hervorgehobenen 

Ein Theil unferer Furcht, fagt 
), find unfere Dächer: felbft aus 
fájmüdten Sälen ber großen Pa- 
;, wenn man ein SKniftern hörte. 
dem uns fonft Meberfieferten nicht 
i bie Schilderung von Juvenal 


m tenui tibicine fultam 

nam sic labentibus obstat 
| rimae cum texit hiatum, 
iubet dormire ruina. 
zu bie häufigen Ueberſchwemmungen 
bie niebriger gelegenen Theile ber 
et Waſſer gefegt und ble Funda- 
nterwüßlt wurden‘), fo wird man 
j eine Abhilfe biefer UWebelftände, 
ben Einfturg ber Häufer bedrohten 
Hj that. Zwar Bat fij bie Ge- 
Republit und im Anfang ber Kai- 
gert, aber vorhanden mar fie ſchon 
[nij des Schuges fonnte unmög- 
wo ber praetor urbanus in feis 
ngen über bie cautio damni in- 
iedigt bleiben. 
jefanntlih Gajus (IV. 31.) eine 
otiz über das damnum infectum 
dabei den durch Einfturz eines 


et a. a. D. © 33. 9. 3. 
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Gebäudes drohenden Schaden im Auge Hat, ift nicht zu 
bezweifeln. Auf den Schaden burd) facere Tann fid 
die von Gajus erwähnte legis actio, abgefehen von üt 
neren Gründen, ſchon deßhalb nicht bezogen haben, weil 
er von ber cautio damni infecti des Prätors als einer 
Steuerung gegenüber dem Berfahren durch legis actio 
ipridjt, während doch für das facere der Schu burd) 
bie prätorifche Kaution [dn in die ältere Zeit zurüd- 
reiht. Ju der That wird aud) die Stelle allgemein 
nicht anders verftanden. Gajus berichtet nun, bof es 
nad) ber Lex Aebutia und den Leges Juliae nur mod) 
aus zwei Gründen geftattet fei lege agere, damni in- : 

fecti et si centumvirale iudicium fit — 
damni vero infecti nemo vult lege agere, sed 
potius stipulatione quae in edicto proposita 
est, obligat adversarium per magistratum, quod 

et commodius ius et plenius est?" 

Stativfid) muß, damit eine legis actio wegen 
damnum infectum angeftellt werben Tonnte, nah bem 
Grundſatz nulla actio sine lege ein Geſetz Beftim- 
mungen über diefen Fall enthalten haben’). Daß dies 
bie Zwölftafeln waren, ift nicht unmahrfcheinfich, bie 
Nebeneinanderftellung der Titel de damno infecto und 
de aqua et aquae pluviae arcendae actione in der 
Juſtinianeiſchen Compilation deutet darauf hin. Nur 
darf man fid) bofür nicht, wie häufig geſchieht, auf bie 


57) Diefe Lesart nahm man bisher als zweifellos ait, 
nad Stubemund Gaii Instit, comm. quatt. codic. 
Veron. denuo collati apograph. lautet bie Stelle 
etwas anders. Vgl. unten Anm. 71. 


58) Bol. Ihering Geift IL 2. €. 613. 
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wid in L publ 43. 8, berufen, ba bieje 
: glei) auszuführen ift, fid) nicht auf das 
Wectum, fondern auf bie actio aquae plu- 
dae bezieht. 
:8 aber waren bie Beftimmungen diefes Ge» 
das damnum infectum? Nach ber gewöhn- 
fme ijt fdon Hierdurch eine Cautionspflicht 
oorden; auf melde Weife jebod der fBebrofte 
tud) auf Cautionsleiſtung durch legis actio 
acht Habe, darüber herrſcht mandjerlei Mei- 
tbenfeit, zum Theil große Unklarheit. 
der Anſicht von Huſchke“) Hat fidj die Sache 
Die SDecembirn, im Geift des ältern Rechts 
tonomie der Privaten ausgehend, hätten zivar 
efohlen, daß wegen damnum infectum Cau- 
werde, aber fo, daß, wenn bieje8 nicht ger 
Bedrohte zur Befignahme des Haufes bered)- 
te, um durch Reparatur -auf often des 
:$ fid) felbft zu ſchützen, denn bie verweigerte 
1g, die gleihfam dem Grundftüc felbft obge- 
: eine foffe der manus iniectio ähnliche 
egründen müffen; bod) fei e8 dem Eigenthü- 
egen des Gebäudes wie wegen eines animal 
pflichtet fei, gewiß geftattet geweſen, fid) 
irdj noxae datio von aller Verpflichtung zu 
ju[dfe nimmt an, daß in den Zwölftafeln 
iuf Beftellung ber cautio d. infecti gegeben 
jedoch einen Unterfchied zwiſchen ben beiden 
m von einem Privatgrundftüd und wenn von 
lichen Her burd ein Privatbauwert Schaden 


3 €. 209. 210. 
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drohte: im erftern (yall. habe ber 3Bebrobte bei Verweige⸗ 
sung der Kaution zunächft felbft Beſitz ergreifen umd 
duch Reparatur auf Koften des Eigenthümers die Ge: 
fahr befeitigen Tonnen, jo daß hier erft dann, wenn ber 
| Eigenthümer aud) bie Selbfthilfe des Bedrohten verwehrt 
habe, das BVerfahren gegen ben zur Geftattung Verur⸗ 
theilten auch darauf Hinausgelaufen fei, dem Kläger 
burd) Aeſtimation damno facto CidjabenSerja gu ge 
währen, falls Bellagter nicht bie noxae datio vorgezo- 
gen babe; im zweiten all Hingegen, wo weder noxae 
datio noch Geftattung der Selbfthilfe möglich geweſen, 
babe bios eine Klage auf Beſtellung der Kaution gege: 
ben werden können: in ijr fei der Pflichtige zur Kaution 
conbemmirt und wenn er fie nicht geleiftet habe, entwe- 
der fogleih auf den gefürchteten höchſten Schaden ober 
indem man bis zum Eintrilt des Schadens mit weite: 
rem Berfahren gewartet habe, auf den Betrag des wirk⸗ 
fiden Schadens verurtheilt worden. 
- Nah Unterholzner‘) ijt es kaum zu bezweifeln, 
daß bie auf bie Beſtimmungen der Zwölftafeln über 
damnum infectum gegründete legis actio ebenfalls, wie 
die auf bem prätorifchen Edict beruhende Klage, nur auf 
Caution gerichtet werden konnte, wofür er fich, mie aud) 
Huſchke, auf bie 1l. 5. ne quid in 1. publ. 43. 8. be: 
mit Auf eine nähere Darlegung, wie fi) ba8 Ber: 
fahren geftaltet Habe, laßt fi) Unterholzner nicht ein, 
tt bemerkt nur, daß von einer missio die Zwölftafeln 
 Wijt8 wüßten. 
Ob Bethmann-Hollweg?“) bie legis actio als 


60) Schuldverhältn. II. €. 721. 
61) Röm. Eivilpioc. I. €. 204. 
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da8 befannte praedibus praediisque cavere, ein Gau. 
tionsmittel, welches dem Wefen ber legis actio befjer 
entipreche als bie vom Magiftrat auferlegte stipulatio 
praetoria und wovon fid) noch eine Spur in ber 1. 6. 
$. 7. comm. div. 10. 3.%) finde Ob die Beichlag- 
nahme des Grundſtücks durch pignoris capio ben Pfän- 
denden zunächſt mur zum Beſitzer und exit, falls dann 
binnen einer gefetlich beftimmten Friſt nicht praedibus 
praediisque Sicherheit geleiftet worden, zum Eigenthüner 
gemadjt habe, müſſe dahin geftellt bleiben: e8 würden 
dann die Stadien des Verfahrens ganz bem fpätern Ver» 
fahren nach dem Ebdict entfprochen haben, nur daß hier 
an die Stelle der pignoris capio bie obrigleitfidje Ein- 
weiſung in den Beſitz getreten fet. 

Gegen bieje Annahme, daß der Anſpruch auf Si- 
cherheitsleiſtung wegen damnum infectum burch Be⸗ 
ſchlagnahme des fchadenbrohenden Grundftüds mittelft 
pignoris capio geltend gemadjt worden, [predjem innere 
und äußere Gründe. Wenn man auch einräumen wollte, 
daß bie pignoris capio auf unbewegliche Sachen An- 
wendung finde, wie verträgt fid) diefe Anficht mit dem 
Caf : nulla legis actio prodita est de futuro ?*) Die 
Forderung, zu deren Sicherftellung ba8 gepfünbete Object 
dienen fol, wäre nicht blos nicht fällig, fondern e8 wäre 
überhaupt ungemwiß, ob fie zur Entftehung kommen wird, 


— M der gefürchtete Schaden möglichertveife gar nicht ein- 
. titt, In allen Fällen ber pignoris capio, die Gajus 


(IV. 27. 28.) aufzählt, geht ble Forderung auf ein cer- 


64) Nach ber Lesart von F*: praediis ftatt pro aedibus. 


65) Fragm, Vatic. $. 49. 329. Zeitſchr. f. Rechtsgeſch. 
XI, 59. 61. 


— 
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tum: bier wäre fie auf ein incertum gerichtet; alle jene 
Fülle find Worderungen, denen fi ein überwiegendes 
Staats⸗ oder Eultusinterefje beimifcht: Hier Hingegen 
fiet das Privatintereffe in erſter Linie). Und menn 
Gajus$ die Anmwendungsfäle ber pignoris capio auf. 
zählt, wie follte es fij — felbft angenommen, baf 
diefe Aufzählung nicht als eine erjchöpfende gemeint fei 
— erklären, daß er gerade den nad Einführung bes 
Formularproceſſes allein noch practifch gebliebenen Fall 


66) Durch den von Beller a. a. D. nod) weiter geltend 
gemachten Gegengrund — daß bieje pignoris capio 
eine von ben ſonſt befannten audj infofern ganz ab: 
weichende Structur gehabt habe, a[3 bier das pignus 
captum nicht ein beliebiges dem Schuldner zugeböri- 
ge8 und nur a[8 Smangsmebium wider dieſen in Be 
tradjt fommendes Stüd wäre, fondern gerade dad den 
Schuldner verpflichtende Etwas felber — wird bie — 
Anfiht von Surdarbi (Lehrb. bes RR. 8. 212) 
nicht getroffen. Diefer meint, e8 jei dem Bebrohten 
mittelft ber legis actio per pignoris capionem ge- 
ftattet gemejen, dem Urheber ber Gefahr beliebige Sa- 
hen wegzunehmen, wahrſcheinlich um fie zu retiniren, 
bis bie Gefahr befeitigt oder anbermeite Caution ge- 
leiftet oder der Schaden, wenn er eingetreten, erſetzt 
worden jei. Natürlich Sprechen bie fonftigen gegen bie 
Anwendbarkeit ber pignoris capio angeführten Gründe 
aud) gegen bieje Anfiht. Diefelbe erjcheint überdies 
infofern nod) bedenklicher al8 jene, welche das fcha- 
bendrohende Grundftüd ala Gegenftand der Pfändung 
bezeichnet, als nach ihr jeder innere Zuſammenhang 
zwifchen dem neuern und dem ältern Recht fehlt und 
namentlich das gewiß jeder Zeit anerkannte Freiwer- 
bet be8 Pflichtigen durch Preisgeben bes jdjabenbro- 
henden Objects nicht zu conftruiren iſt. 
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i$ damnum infectum unerwähnt gelafjen hätte? Mit 
Recht fagt Bekker, daß aud) in der gegenwärtigen Ge- 
fat Gajus diefe Annahme, bie legis actio damni in- 
fecti fei die pignoris capio gewejen, nicht rechtfertigt. 
As äußeres Indicium für diefelbe beruft man fid) bar; 
auf, bag Gajus in S. 31. mit ben Worten ‚per pig- 
noris abbridt: er habe an der nicht Tesbaren Stelle 
wahrſcheinlich auseinandergefegt, weßhalb das neuere Ver- 
fahren den Vorzug vor dem ältern verdiene. Es läßt 
Hd aber Hieraus, felbft menn bie angegebenen innern 
Gründe nicht entgegenftänden, ein [folder Schluß nicht 
ziehen. Nachdem in den vorhergehenden Paragrapheı 
von den legis actiones und zulest von ber pignoris 
capio bie Rede gemejen iji, endet Gajus feine Erör- 


. fenmg über bie Legis Actionen mit der Bemerkung, baf 


dieſes Berfahren aufgehoben und an feine Stelle das 


| ligare per formulas getreten jei, mit Ausnahme von 


zwei Fällen, von denen aber bet eine, damnum infe- 
ctum, infolge be8 bei weiten vortheilhafteren neueren 


Verfahrens aud) in Wegfall gefommen fei. Dann folgt: 
per pignoris‘, woran fid) bie Lacune fchließt. In S. 32 
fährt er dann fort: Diem in ea formula, quae publi- 
. eano proponitur, talis fictio est, ut quanta pecunia 
. Olim, si pignus captum esset, id pignus is, a quo 


captum erat, luere deberet, tantam pecuniam con- 
demnetur; $. 33.: nulla autem formula ad condi- 
etionis fictionem exprimitur — —, $. 34.: habe- 
mes adhuc alterius etiam generis fictiones in qui- 
busdam formulis — —. Nach diefen Zuſammenhang 
i e$ kaum zu bezweifeln, bag Gajus mit den Worten 
per pignoris‘ den Uebergang macht zu den im Yormu- 
larproceß vorkommenden an bie alten legis actiones 
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jur Caution, fondern zur Reparatur aufgelegt. Die 
Gründe für ben pofitiven Theil diefer Behauptung wer- 
den fpäter erbracht werden, [omeit bier überhaupt von 
fireng beweifenden Gründen bie Rede fein kann; daß 
aber die Beftimmung des Civilrechts nicht auf bie Ver⸗ 
pffidjtung zur Eautionsleiftung ging, dürfte fid) aus fol- 
gender Erwägung minbeften$ mit großer Wahrjcheinlich- 
feit ergeben. 

Schon bie Art unb Weife, wie Gajus die alte 
legis actio erwähnt, verbietet, die Beſtimmung des Gi- 
vifredjt8 für eine mit der des prätorifchen Edicts mate- 
riell gleiche zu halten. Der Gegenfaß ift: lege agere 
und stipulatione, quae in edicto proposita est, obli- 
gare adversarium per magistratum, das lettere ijt 
nadj Gajus commodius et plenius ius. Wenn ber In- 
| halt des alten mit legis actio geltend zu wachenben 

Rechts (djon auf Kautionsleiftung gegangen wäre, wo 
blliebe ber Gegenfag? Cinerfeits hätte e8 fid) dann aud) 
| [dn bei der legis actio um ein obligare adversarium 
stipulatione butdj bie Vermittlung be8 Meagiftrats ge- 
handelt, andrerfeits Deburfte es aud) bei Geltendmachung 
des neuen durch das prätorifche Edict eingeführten Schu- 
e$ einer Klage. Und wo wäre bie Entwidlung zum 
|. Beffeen? Dort die Verpflichtung zur Gauttonsfet[tung 
durch ba$ Geſetz ausgefprochen, Hier durch das prätorifche 

Sict! Mochte auch die Benusung des durch den Prä- 

tor gebotenen Mittels in procefjualifcher Beziehung be⸗ 

quemer fein als ba8 Berfahren durch legis actio, [o 

iſt doch nid)t erfichtlich, im welcher Weife es, falls bei- 

des zur Gautionsfeiftung führte, plenius fein follte, 

Denn daß das ius plenius fidj nicht, wie Huſchke will, 

auf bie missiones in possessionem bezieht, ergiebt ſich 

6 , 
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eine neue formula aufzuftellen. — Der Ausfpruch des 
Gajus: nemo vult lege agere, sed potius stipula- 
tione, quae in edicto proposita est, obligat adver- 
sarium per magistratum ann danach nidt fagen: 
„Niemand will im Weg ber legis actio den rad) Eivil- 
recht begründeten Anfpruh auf cautio damni infecti 
geltend machen, fondern man wendet fij an ben Ma- 
giftrat, um den Anfpruh auf Eaution zu verfolgen und 
den Gegner mittelft der durch das prätorifche Edict auf» 
geftellten Stipulation zu verpflichten” ®); er fagt viel- 
mehr: ben alten civilrechtlichen Anfpruch wegen damnum 
infectum "), für den bie Form ber legis actio beftchen 
geblieben ift — worin biejer Anfpruch beftanden Hat, 
fagt Gajus nidt —, will Niemand geltend madjen, fon- 
dern man zieht die prätorifche cautio damni infecti 
vor, wodurch ber Gegner verpflichtet wird, Erſatz zu 
leiften, falls der befürchtete Schaden wirklich eintritt, und 
bieje8 Recht des prätorifchen Edicts ift bequemer und 


69) Der Gegenjag würde dann eben der jein: Verpflich- 
tung zur Caution infolge Gejege8 und Verpflichtung 
Dazu infolge des prätoriihen Gbicts. Außer den ſchon 
angeführten Gründen ſpricht hiergegen aud) bie Be- 
zeichnung ber c. d. infecti als stipulatio praetoria, 
quae a mero Praetoris officio proficiscitur. Bei 
den stipul. praetoriae will ber Prätor vermöge feiner 
arbiträren Amtsgewalt Jemanden gerade zu einem 
Thun nöthigen, zu welchem ihn das Gejeg nicht ſchon 
Direct verpflichtet hat. Vgl Schirmer die prätor. 
Syubicialftipul. ©. 31. 

70) Daß aud) der materiellvechtliche Beſtandtheil des lege 
agere, ber durch. Gejeg janctionirte Anſpruch, legis 
actio Heißt, ift befaunt. 

6 * 
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bag fchon das ältere Hecht und zwar fpeciell die Zwölf: 
tafeln einen Anſpruch auf Leiftung der cautio damni 
infecti gewährt hätte, ift bie 1. 5. ne quid in 1, publ. 
43. 8. (Paulus libro XVI. ad Sabinum): 

Si per publicum locum rivus aquae ductus pri- 
vato nocebit, erit actio privato ex lege duo- 
decim tabularum, ut noxa domino caveatur". 
In diefer Stelle foll ausgefprod)en fein, daß we- 

gen drohenden Schadens (Hier ausgehend von einer Waf- 
ferleitung auf öffentlihem Boden) bem bebrohten Eigen- 
thümer nach den Zwölftafeln eine Klage auf Cautions> 
leiftung zuſtehe. Spräche bie Stelle wirklih von ber 
cautio damni infecti, fo würden [reifid) alle gegen eine 
civile Klage auf Cautionsleiftung vorgebradgten Gründe 
nichts helfen und wir würden nur zu dem Geftänbniß 
genöthigt fein, bag und dann mandherlei unverftändlich 
bleibe; fällt aber bieje8 Hauptargument ber Gegner, bann 
treten alle die obigen Gründe in ihr volles Recht. 

Es ijt nun früher ſchon gegenüber ber Anficht, 
welche die Beſtimmungen des älteren Rechts über da- 
mnum infectum auf bie Zwölftafeln zurüdführen will 
unb fidj dafür auf bie 1. 5. cit. beruft, bemerkt wor- 
den, daß diefe Stelle gar nicht von damnum infectum, 


ber fid) als Bertheidiger feines baufälligen Haufes zum 
Schadenserſatz befannte und cavirte. Sm feiner Iu- 
risprud. anteiust. ad h. 1. bat er diefen Grund fal 
Ien laffen. 


73) Mommjen hat bie von Eujacius in Gemäßheit ber 
Lesart ber Baſiliken gemachte Conjectur sarciatur ftatt 
caveatur adoptirt; nöthig ift bieje Aenderung (F.* bat 
carveatur, F®. caveatur) nit, ba ba8 caveatur bie 
gleihe Bedeutung wie sarciatur haben kann. 
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ber Zwed ber actio aquae pluviae arcendae ift. Mit- 
gin ijt es mindeftens möglich, bie 1. 5. cit. bou ber 
actio aquae pluviae arcendae zu veritehen. Ya, es 
fágt fij der Nachweis führen, daß fie wirklich von ber 
Iesteren Klage fpricht: mad) der Inſcription ift die 
Stelfe aus Paulus Liber XVI. ad Sabinum entnom- 
men, gerade im diefem Buch Handelt aber Paulus, wie 
1. 12. 1. 15. 1. 23. de aqua et aquae pl. arc. 39. 
3. zeigen, von ber actio aquae pluviae arcendae’“), 


V. Iſt durch ba8 Vorftehende der Beweis ber Be⸗ 
hauptung erbradjt, daß das Givilredjt dem Eigenthümer 
eines [djabenbrofenben Gebäudes nicht wie das prätori- 
ſche Edict die Verpflichtung zur Leiftung einer cautio 
damni infecti auflegte, jo entjteht nunmehr bie Yrage: 
welches war bie Beftimmung des ältern Rechts über 
damnum infectum und worauf war bie von Gajus er- 
wähnte legis actio gerichtet ? 

Heffe”) vermuthet, daß im Zmölftafelgefeg bie 
Berpflihtung zur Reparatur von baufälligen Gebäuden 
und namentlich von Wafferleitungen auf öffentlichem Bo⸗ 
ben ausgejprochen geweſen fei, indem er bie l. 5. ne 
quid in loco publ, unter Belämpfung ber Anficht, daß 
fie von einer wirflihen Cautionsleiftung dur Gtipufa- 
tion rede, doch auf ba$ damnum infectum bezieht: das 
noxa domino caveatur fei von ber legis actio per 


76) Hätte unjere 1. 5. ftatt im T. D. 43. 8. im T. D. 
39. 3. geftanden wie bie aus bemjelben Werk ent- 
nommenen 1. 12. 15. 23., jo würde Niemand daran 
gebadjt haben, biejefbe auf etwas anderes als bie 
actio aquae pluv. arc. zu beziehen. 


77) Rehtsverhältn. L ©. 172 ff. 


u 


| 
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Kläger ficherzuftellen aufgelegt vootben wäre. Noch me. 
niger haltbar ift e8, wenn Heffe das von Huſchke an- 
genommene Erecutionsverfahren — wonach ber Bebrohte 
jut Befisnahme des Haufes berechtigt war, um burd) 
Reparatur desſelben auf Koften des Eigenthümers fich 
felbft zu fchügen — dann eintreten laſſen will, menn 
der Beklagte die anbefohlene Reparatur unterlaffen Habe. 
In diefem Fall würde doch einfach bie manus iniectio 
gegen den Berurtheilten nadj den gewöhnlichen Grund- 
fügen plaßgegriffen haben. 

Aber bod) ijf in den Ausführungen Heſſes mie 
Huſchkes ein richtiger Gedanke enthalten, Meiner Ans 
fit nad) ift, wie ſchon oben angedeutet, bie Beftimmung 
des ältern Rechts allerdings dahin gegangen, baf ber 
Eigenthümer eines baufälligen Haufes verpflichtet fein 
ol, dasfelbe zu repariren: nicht Kaution, fondern Re— 
paratur war vorgefchrieben. Aber die Verpflichtung war 
nicht direct durch Klage erzwingbar. Ihre Erfüllung 
wurde auf einem Umweg erzwungen: durch Androhen 
eines Nachtheils für den Sal, bag der Pflichtige ihr 
nicht nachlam, eines Nachtheils, ber ftat genug war, 
um feinen Eintritt für brüdemnber als bie Erfüllung je- 
ner Verbindlichkeit erfcheinen zu laſſen. Der angebrobte 
Kachtheil beftanb darin, baf ber durch bie Unterlaffung 
bet Reparatur Bedrohte das Recht haben folle, fid) 
durch eigene Bornahme der Reparatur zu fchügen und 
von bem Gegner den Betrag ber aufgewandten Koften 
einzuforbern: bie von Gajus erwähnte legis actio ift 
die Klage auf Erjag ber Reparaturkoften”). Die bes 
79) Daß von einer Klage auf Erfat ber wegen damnum 


infectum aufgewandten Neparaturfoften damni in- 
fecti lege agere gejagt wird, hat nichts Auffallendes, 
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mir haftet). Wie aber, wern ber Eigenthümer weder 
fein Gebäude preisgab noch ben bedrohten Nachbar zur 
9tepatatur zuließ? Unmöglich Tann aud) die Befugniß, 
zu biefem Behuf fid) in bem Befig des baufälligen Hau- 
fes zu feten, burd) legis actio geltend gemacht worden 
fein: es würde ja fonft zweier legis actiones beburft 
haben, auf Zulaffung unb auf Gr[at ber Koften. Biel» 
mehr iff urfprünglich wohl bie Befizergreifung im Wege 
der ftaatlich garantirten Selbfthilfe erfolgt, während fie 
fpäter durch ein Decret des Magiftrats in extraordi- 
naria cognitio geftattet und durch die Mittel des ma- 
giftratifchen Imperiums erzwungen wurde. 

Für dieſe Geſtaltung des Verhältniſſes — Ver⸗ 
pflichtung zur Reparatur unter Androhung des Nach⸗ 
theils, daß fonft ber Bedrohte fid) in den Beſitz des 
opus nocens feßen und jelbft bie Befeitigung bes drohen⸗ 
ben Schadens auf Koften des WPflichtigen vornehmen 
fani — fpredhen folgende Gründe, 

Bekanntlich enthält das römische Necht eine Reihe 
von Beflimmungen, die aus der großen Sorgfalt ber 
Römer für die Erhaltung der Gebäude hervorgegangen 
find und deren Tendenz chen bie Erhaltung unb 3e. 


einem bejonderen Vorverfahren erörtert werden. Sieht 
man bingegen bie legis actio sacramento für bie 
ältefte und wriprünglid) einzige, mithin aud) in un: 
jerm Fall allein zuläffige Klagform an, fo muß na- 
fürfid aud) in der legis actio sacramento das rid) 
terliche Arbitrium in genügender Weiſe plabgegriffen 
haben. 


Das gleide Recht fteht ja ſogar dem Eigenthümer 
des mit einer servitus oneris ferendi belafteten Ge⸗ 
bäudes gegenüber bet Klage auf Reparatur zu. 


81 


— 


De damno inf, et de suggr. et proiectionibus. 93 


auxilium ferat. Welches das Mittel war, durch das 
die Säumigen zur Erfüllung diefer Verpflichtung ange- 
balten wurden, ift bier nicht gejagt. Denkbar wäre, 
bag wie in 1. 46, h. t. ber Staat die Reparatur vor- 
nahm und wegen ber Koften fi) an das Gebäude hielt, 
oder daß das Berfahren eintrat, wie e8 nad) der Lex 
Julia municipalis cap. 2. platgriff, falls bie Hausbe- 
figer der Pflicht die Straße längs ihrer Grundftüde in 
Ordnung zu halten nicht nadjfamen, daß nämlich bie 
Reparatur einem redemtor in Accord gegeben und bie: 
jem die betreffende Perſon auf die Accordfumme attrie 
buirt wurde; möglich it aber auch, daß bie Haußeigen- 
thümer burdj Strafauflagen zur Erfüllung ihrer Pflicht 
angehalten wurden. Für legtere8 findet fid) ein Seug- 
niB in ber 1. un. 8. 1. de via publ. 43. 10 (ex Pa- 
piniani de cura urbium libro): 

Curam agant (scil curatores urbium), parietes 
privati [aliorumve] quaeve alia circa domus 
viam attingunt vitiosa ne sint, ut domini ae- 
dium sic ut oportet eas commundent et refi- 
ciant. quod si non commundabunt vel non re- 
ficient, multanto eos, donec ea firma reddant. 
Hiernach ift, trog des aud) im fpätern Recht mod) 

feftgehaltenen Principe, bag ber Eigenthümer in suo 
machen Tann was er will und daß er ohne ein bejon- 
deres Obligationsverhältnig zu einer pofitiben Thätig⸗ 
keit nit angehalten werden Tann, bodj aus Rülkſicht 
auf das Öffentliche Intereſſe eine Verpflichtung zur Res 
patatur baufälliger Gebäude anerkannt, in der Weiſe, 
bag die öffentlichen Behörden für bie Befolgung dieſer 
SBor[djriften Sorge zu tragen haben. Mithin iji bie 
Annahme, daß in Fällen, mo einem Privaten burd) bie 
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Strafſummen würden bei wirklich erfolgendem Eintritt 
des gefürchteten Schadens häufig bem DVerlegten nur uns 
genügenden Erſatz gewährt Haben. Andrerſeits war, 
wem aud) einem folhen Verfahren gegenüber ba8 prä» 
toriſche Ediet unzweifelhaft das ius plenius enthielt, 
bod) nicht zu jagen, daß das legtere commodius gewe⸗ 
fen wäre: bie Klage auf Strafe war nicht unbequemer 
al8 der Antrag auf Leiftung der Kaution, 

Mir fcheint eine andere Analogie beffer für das 
ältere Recht zu paſſen. Wie nad) ber oben citirten 
l 46. h. t. in dem Tall, wo der Staat den Aufbau 
eines zerftörten Gebäudes fordert, bei Renitenz des Pflich- 
tigen zunächſt der Staat felbft für den Wiederaufbau 
Sorge trägt unb wegen ber aufgewandten Koften ben 
Eigenthümer in Anſpruch nimmt, [o bat dem durch bie 
Baufälligkeit des Nachbargebäudes bedrohten und bie 
Reparatur desjelben verlangenden Privaten das Recht 
gugeftanben, durch eigene Vornahme ber Reparatur fid) 
gegen bie drohende Gefahr zu ſchützen und dann bie Er- 
ftattung des dadurch verurfadjten Aufwands im Wege 
der lage vom Gegner zu fordern. 

Das gleiche oder doch ein ähnliches Verfahren fin- 
den wir da, wo e8 fid) um bie Inſtandhaltung öffent- 
fier Wege handelt. 

9tadj der Lex Julia municipalis cap. 2. Tiegt 
den Hausbefigern die Pflicht ob, die Straße längs ihrer 
Grundftüde in Ordnung zu halten. — Quae viae in 
urbe Roma, propiusve urbem Romam passus mille, 
ubi continenti habitabitur, sunt, erunt, cuius ante 
aedificium earum quae viae erunt, is eam viam tu- 
eatur — cuius ante aedificium semita in loco erit, 
is eam semitam, ei aedificio perpetuo lapidibus 


— 
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Danach follen die SBefiger ber anliegenden Grundftüde 
zum Bau ber Straßen, foweit fie an ihre Flur ftoßen, 
verpflichtet fein; kommen fie biefer Verpflichtung nicht 
nach und ijt infolge davon ber Weg unbrauchbar, fo 
müffen fie e8 fich gefallen Taffen, daß ber ben Weg 
Baffirende über ihr Grundftüd, wo e8 ihm paßt, aud) 
über die Saaten geht, treibt ober fährt, Es foll mit- 
bin der Private, ber durch bie Güumigleit ber Grund- 
ftüdébefiger beeinträchtigt ift, nicht auf das viam munire 
Hagen, fondern fid) felbft helfen dürfen auf cine Weiſe, 
bie nachteilig genug für den Pflichtigen ift, um bem 
jelben durch bie Beforgniß bor dieſem Nachtheil den Im⸗ 
puls zur Erfüllung feiner Verpflichtung zu geben, und 
bie zugleich die Nichterfüllung bem Benachtbeiligten mög- 


lichſt wenig fühlbar werben Täßt. 


9tad) alle dem ijt es mindeftens höchſt wahrjchein- 
fid), bag in ber ältern Zeit der butd) die Baufälligkeit 
des Nachbarhaufes bedrohte Private in ähnlicher Weife 
geſchützt geweſen ijt. Der Gedanke, den Eigenthüner 
zur Reparatur zu verpflichten, ohne doch eine Klage 
darauf zu geben, ijt, wie wir gejehen haben, bent rönıi- 
jhen Recht nicht fremd, Wie nach den Zwölftafeln 
ber den Weg nicht im Stand Haltende fid einen Ein- 
griff in fein Eigenthun gefallen lafjen muß, den er an 
fid zurüdweifen fónnte, fo muß ber fein Haus nicht 
Reparirende einen Eingriff des dadurch Bedrohten ge- 
ftatten; wie nad) ber Lex Julia municipalis und nad) 
l un. 8. 3. D. 43. 10. ber die Straße nicht in Orb- 
nung haltende Anlieger bem für ihn eintretenden re- 
demtor bezüglich) Miether die von diefem aufgewandten 
Koften erfegen muß, fo muß er e8 in gleicher Weiſe, 
wen der durch den Einfturz des baufälligen Gebäudes 
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men find), fondern auch bei Paulus R. S, V. 10. 
S. 1. 2. das Recht be8 damnum infectum und des 
paries communis in engfter Verbindung behandelt wird ^). 


S. Unzweifelhaft hatte bieje8 Verfahren etwas 
Schwerfälligs und für beide Theile Unzweckmäßiges. 
Der Eigenthümer des baufälligen Haufes mußte, wenn 
er nicht repariren ober ohne weiteres berelinguiren wollte, 
den unter Umſtänden recht ftörenden Eingriff des angebe 
fid) Bebrohten dulden und bie Koften erfegen. Der 3Be- 
drohte Hatte bie Laſt der Reparatur, deren Koften er 
doch zunächſt aus feiner Taſche beftreiten mußte. Offen- 
bar fag e8 ſehr nahe, daß der Eigenthümer, namentlich 
in Fällen, wo er bie Baufälligfeit feines Hauſes und 
bie Möglichleit des angeblich drohenden Schadens beftritt, 
dem (Gegner proponirte: ftehe ab von bem Verlangen 
ber Reparatur, ich verfpredhe dir, daß, wenn aus bem 
von dir behaupteten Mangel ein Nachteil eintritt, id) 
dir denfelben erfege — alfo eine cautio damni infecti im 
Weg ber freien Vereinbarung und ber Urſprung des fpätern 


85) L. 35. 36. 37. 38. 8. 2. 1. 39. pr. 8. 4. 1. 40. 8. 1. 
l. 41. 43. 8. 1. 9. 

86) In dem prätorifchen Synftitut ber cautio damni in- 
fecti ift biefe8 alte 9tedjt infofern zur Verwendung 
gefommen, als der infolge der Nichtleiftung der Cau⸗ 
tion ex primo decreto Immittirte berechtigt ijt, bie 
zur Abwendung ber Gefahr erforderlichen Reparatu- 
ren vorzunehmen und ben Crjag ber aufgewandten 
Koften mit einer Klage zu fordern (l. 15. 8. 34. 
h. t.); leiftet der Cautionspflichtige diefen Erſatz nicht, 
fo fommt es zur missio ex secundo decreto, bie 
ihm das Eigenthum entzieht. Gonad iſt gerabe bei — 
unferer Anfiht über den ältern Rechtszuſtand bie 
Gontinuitát ber Nechtsentwidlung gewahrt. 
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das [djabenbrobenbe opus af8 derelinguirt angefehen und 
das Eigentum auf ben Bedrohten übertragen burd) mis- 
sio in possessionem rei vitiosae, nur daß diefer Ueber⸗ 
tragung des Eigenthums eine Zwifchenmaßregel, die mis- 
Sio ex primo decreto,-vorausgeht, welche einerjeits dem 
Cautionspflichtigen bie Befugniß durch nachträgliche Cau⸗ 
tionsleiftung den Verluſt feines Gigentfums zu vermei- 
ben offen läßt und anbrerfeits bem Bedrohten durch bie 
ihm damit gewährte Befugniß ber Befeitigung des fcha- 
benbrofenben Zuftands ſicherſtellt. An die Stelle der 


Alternative, entweder zu repariren oder die Reparatur 


durch den Gegner zu dulden, ift die andere Alternative 
aut cavere aut aedibus carere getreten. In biefer 
prätorifchen Bildung finden ftd) bie Grundzüge des äl- 
tern Rechts wieder. Auch ber Cantionspflicht liegt die 
Reparaturpflicht zu Grund: wer ein reparaturbedürftiges 
Haus befigt, muß cabirem und wer cabirem muß, wird 
fieber repariren unb fein Haus in Stand halten als 
fij ber Gefahr der Erfagleiftung ausfegen, und das 
Zmwangsmittel, wodurch auf Leiſtung der Kaution inbirect 
Bingewirkt wird, bie missio in possessionem, gewährt 
zugleich dem Bebrohten wie im ältern Recht bie Mög⸗ 
fiffeit fid) burdj Vornahme der Reparatur auf Koften 
des ſäumigen Eigenthümers felbft zu helfen; Dereliction 
aber befreit wie von der Reparatur» und Erfatpflicht 
jo von der Gaution&pffidjt. Bon bdiefem Verfahren läßt 
fid in der That mit vollem Grund fagen, daß e8 ge- 
genüber den Beftimmmungen des älteren Civilrechts ein 
ius commodius et plenius fei. 

Das Berbienft diefer zweckmäßigen Nenerung gce 
bührt dem praetor peregrinus. In feinem Edict zu⸗ 
erſt findet fid) bie in der Sitte wurzelnde Cautionslei- 
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be8 Yormularproceffes gerade wegen damnum infectum 
die legis actio mod) beftehen: blieb. Denn wenn aud) 
die SBemevtung Buchtas richtig ift, daß bie Exiftenz ber 
legis actio für den praetor urbanus damals fomenig 
em Hindernig war wie einige Jahre fpäter, too fein 
Edict einen Titel darüber enthielt, fo erklärt fid) bie 
Fortdauer ber legis actio bodj in ber That nur aus 
dem derzeitigen Mangel einer folchen Beſtimmung in 
feinem Gbict: nur weil e8 fonft für die römischen Bür- 
ger an jeder Rechtsverfolgung für damnum infectum 
fehlte, fonnte das unvollkommene Schugniittel des Civil- 
rechts beftehen bleiben. Beweiſender aber als dies i[t 
ber aus ber Lex Rubria zu entnehmende Grund. Die 
Municipalmagiftrate Haben als magistratus minores 
fein imperium, alle Handlungen aljo, die magis im- 
perii sunt quam iurisdictionis wie iubere caveri 
praetoria stipulatione und missio in possessionem, 
ftehen ihnen nicht zu. Wie num nad) Digeftenredit ber 
Brätor, weil res damni infecti celeritatem desiderat 
et periculosa dilatio praetori videtur, den Munici- 
palmagiftraten das Gantionébecret und bie missio ex 
primo decreto belegirte*"), fo geftattete bie Lex Rubria 
aus dem gleichen Grund diefen Beamten, gemi[fje an 
fid) ihnen entzogene Handlungen kraft eigener Gewalt vor- 
zunehmen. Das die Beſtimmungen über bie stipulatio 
damni infecti enthaltende 20. Eapitel des Gefeges Tau- 
tet, jo weit e8 uns bier intereffirt, folgendermaßen: 
Qua de re quisque et a quo in Gallia Cis-Al- 
pina damni infecti ex formula restipulari sa- 
tisve accipere volet, et ab eo qui ibi ius di- 


89) L. 1, 4. h. t. 
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is Ilvir IVvir praefectusve ex lege Rubria 
Sive id plebiscitum est, decreverit, Q. Lici- 
nius eo nomine qua de re agitur L. Seio damni 
infecti repromittere [bezüglich satisdare] noluit, 
condemnato, si non paret absolvito.' — 

Es ſoll afjo hiernach ben Municipalmagiſtraten das 
Recht zuftehen, auf Antrag und nach vorgängigen iura- 
mentum calumniae des Bedrohten durch ein Decret 
dem Imploraten bie Pflicht zur repromissio ober sa- 
tisdatio damni infecti aufzuerlegen. Wird biefem De—⸗ 
cet nicht Folge geleiftet, jo foll nicht missio in pos- 
sessionem verfügt werden, fondern e8 fteht bei Eintritt 
des gefürchteten Schadens dem Verletzten eine Klage zu 
wie wenn bie Kaution in gehöriger Weife vom Gegner 
geleiftet worden wäre. Zugleih wird in der Formel 
diefer Klage auf das Edict des praetor peregrinus 
verwiefen: ber Beklagte foll verurtheilt werden mie wenn 
er diejenige Stipulation geleiftet Hätte, quam is qui 
Romae inter peregrinos ius dieit in albo proposi- 
tam habet. 

Welches ift der Grund dafür, daß bie Yolge ber 
berieigerten  Gontionsleiftung nicht wie nad) Digeften- 
recht die missio in possessionem, fondern bie actio in 
faetum auf Schadenserfat ift, und weßhalb bezieht fid) 
bie Lex Rubria auf ba$ Gbict be$ praetor peregri- 
nus? Mean fat wohl gemeint, bag Beides üt innerem 
Zuſammenhaug ftehe: bag nämlich das Edict des prae- 
tor peregrinus lebiglih bie actio in factum gefannt 
habe unb bie missiones in possessionem ausſchließlich 
dem Gbict des praetor urbanus angehörten. Nad) 
Dirkfen (1. c. p. 24.) ift der Grund biefer angeblichen 
Verſchiedenheit beider Gbicte darin zu fuchen, daß bie 
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der That läßt fid) daraus, daß ben Mumicipalmagiftra- 
ten, denen aí8 magistratus minores das imperium 
und damit bie Befugniß zur missio fehlt, burd) bie 
Lex Rubria bieje$ Zwangsmittel nicht eingeräumt ijt, 
durchaus Tein Schluß darauf ziehen, bag e8 aud) ber 
Peregrinenprätor nicht gehabt Habe. Ya, während es 
für die Annahme, daß der Prätor fidj des in ben mei— 
fen Hüllen ber stipulationes praetoriae cautionales 
gewöhnlichen Mittels ber missio in possessionem da» 
mals noch nicht bedient habe, am jedem inneren Grund 
fehlt, erklärt fif) der Umftand, daß bie Lex Rubria 
als Folge des Nichtcavirens ftatt der missio bie actio 
in factum fictitia auf Grjat giebt, gerade bann fehr 
infa), wenn man bie Grundfäge des in ben Digeften 


. tftferirtem Edicts als zur Zeit ber Lex Rubria [don 


geltend anſieht. Bekanntlich findet fih audj im Dige- 
fenredjt eine actio in factum, bie auf basjelbe gerichtet 
(t wie bie ber Lex Rubria"), Diefe Klage [tet dann 
ju, wenn ber Gegner weder die ambefohlene Caution 
leiſtet noch bie infolge biejer Weigerung becretirte Be- 
figergreifung duldet. Wie nun ber Prätor bie actio in 
factum giebt, wenn c8 zur Conſequenz be8 non defen- 
dere, ber Beſitznahme des fchadenbrohenden Objects, 
nicht kommt wegen eines ber Befignahme entgegenftehen- 
den factifchen Hinberniffes, des Widerftands des Gegners, 
fe greift in der Provinz diefe Klage plat, menn c8 zur 
Befiguahme nicht fommt wegen bes rechtlichen Hinder⸗ 
xiffe$, der Unfähigkeit der Municipalmagiftrate die Be— 
ſttergreifung zu verfügen. Die actio in factum der 


90) L. 7. pr. h. t.1.4. $. 2. ne vis fiat 43. 4, Bol, 
unten Ziff. 45. 
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offenbar nicht auf bie Form ber Cautionsleiftung, fon- 
dern auf den materiellen Inhalt des Verſprechens: wenn 
die Folge des Nichtcavirens die Fiction ber geleifteten 
Gaution ift, fo kann e$ hierbei natürlich barauf, ob bei 
wirfficher Cautionsleiſtung bie Form von spondere ober 
promittere beobachtet wird, nicht ankommen. 

Es bleibt demnach für diefe Bezugnahme auf das 
Cbict be8 praetor peregrinus feine andere Erklärung 
übrig als bie offenbar aud) aut nächiten Tiegende, daß 
mm ber praetor peregrinus, sticht auch ber praetor 
urbanus über bie stipulatio damni infecti wegen vi- 
tum aedium in feinem Gbict Beftimmungen aufgeftellt 
hatte”), Und daß dies ber Fall war, Hat einen fehr 
einfachen und natürlichen Grund. Die römischen Bürger 


92) Zwar. enthält, wie wir früher (Ziff. 5.) geſehen haben, 
das Cbict des praetor urbanus ſchon vot ber Lex 
Rubria Beftimmungen über bie cautio damni infecti, 
Es ijt dies aber bie Caution, bie wegen be8 durch 
facere drohenden Schadens geleiftet wird, nicht bie, 
welche fid) auf den vitio aedium befürdteten Schaden 
bezieht. Für ben legterm Fall kennt nur das Cbict 
bes praetor peregrinus eine c. d. infecti. Entweder 
enthielt e8 über bie aedes vitiosae eine bejondere 
jelbftändige Beftimmung oder es ftellte ein Cautions⸗ 
formular auf, welches — etwa ähnlich wie in 1. 18. 
ratam rem hab. 46. 8 — neben der Gaution für 
facere aud) bie für aedes vitiosae mitumfaßte Ge: 
rade bei ber legteren Annahme — wenn bie Formel 
be8 ?Beregrimenebict8 den Fal des vitium aedium 
mitumfaßte, während bie des ftädtifchen Edicts fid) nur 
auf den Fall des Schadens burdj facere bezog — 
fat bie Verweiſung ber Lex Rubria auf eam stipu- 
lationem quam is qui Romae inter peregrinos ius 
dicit in albo propositam habet einen guten Sinn. 
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roͤmiſchen Bürger einer gleichen zweckmäßigen Nechtsver- 
flgung theilhaftig zu machen. Bis zu dem Zeitpunct 
aber, wo ber praetor urbanus dem Vorgang feines 
Collegen folgte und ein Gbict über damnum infectum 
für den Fall ber aedes vitiosae aufftellte, alfo mod) 
zur Zeit der Lex Rubria, gab e$ für bie römischen 
Dürger nur das alte civile Schugmittel ber legis actio. 
Darum mußte bie legis actio auch nach den Proceß- 
teformen der Lex Aebutia beftehen bleiben, weil es 
eben fonft für die römifchen Bürger an jedem Schuß 
gefehlt hätte. Seit dem ftübtijdjem Edict wird fie all- 
möhlih verbrängt durch das zweckmüßigere prätorifche 
Rechtsmittel: nemo vult lege agere, sed potius sti- 
pulatione, quae in edicto proposita est, obligat ad- 
versarium suum. 


| 8. 1678. 
IIL Sorausjegungen für den Anſpruch auf cautio 
damni infecti. 
1. Dbjective Vorausſetzungen. 


DB. Nah dem im erften Paragraphen Ausgeführ- 
ten ijt bei einem Schaden durch Ieblofe Sachen wie 
durch eine innerhalb der Grenzen des Rechts zum fa- 
cere fid) Haltende ZThätigkeit für den Verletzten eine 
Mage auf Erfay an fi nicht begründet. Die aus 
einem formell berechtigten Verhalten des Gegners Bere 
vorgehende Verletzung ift keine rechtswidrige, mur bie 
Biligkeit fordert eine Milderung. Der igenthünter 
fel wegen des durch feine Gadje, der Handelnde wegen 
be$ aus feiner Thätigkeit drohenden Schadens ben Be- 
Itobten burdj cantio damni infecti ficherftellen.. Durch 
bie Ausficht eine folhe Verpflichtung übernehmen zu 


n 
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felben feine Befürchtung funbgeben und ihn baburd) ver. 
anlaffen, bie Folgen feines Verhaltens fid) klar zu ma- 
den — nit ale 0b das blofe Fordern ber Kaution 
ihm [dom einen Anſpruch auf Erſatz gebe, aber, ohne 
feine Sorgfalt wird ifm Hilfe nicht gewährt. Rührt 
er fid) nicht rechtzeitig, um Caution zu erlangen, jo hat 
er es fid) felbft zuzufchreiben, wenn ihn dann ein Scha- 
den trifft, ohne bag er Vergütung verlangen fanu ^, 
Ehe wir zu ber Frage übergehen, unter wel- 
den Borausfegungen die Kaution gefordert werben 
laum, muß ein (yall ausgefchieden werben: — ber 
mefrfad) in den Duellen erwähnte all, mo ein 
rechtlicher Aufpruh auf die Kaution nicht begründet 
it, aber doch freiwillig infolge der Vereinbarung ber 
Parteien Sicherheit wegen künftigen Schadens geleiftet 


96) Diefer Gefichtspunct, daß das Nichtfordern der Gaut- 
tion von Seiten des Bedrohten eine Verſchuldung in- 
fofern jei, als er fidj den erlittenen Schaden jelbft zu: 
ihreiben muß, wird in den Duellen mehrfach hervor: 
gehoben. Nach 1. 18. 8. 8. 9. h. t. 1. 36. de A. E. V. 
19. 1. muß ber Verkäufer vor Tradition des Objects 
wegen des bemfelben drohenden Schadens jid) bie c. 
d. infecti leiften laſſen, widrigenfall3 er dem Käufer 
ex vendito haftet, denn er bat omnis diligentia zu 
prüftiret und pars est custodiae diligentiaeque 
hanc interponere stipulationem und huius quoque 
rei culpam praestat, und nad) 1. 8. h. t. foll aus: 
nahmsweije aud) ohne geleijtete Gaution ein Erſatzan⸗ 
fpruch begründet fein, wenn er nämli non ipsius 
negligentia, sed propter aliquod impedimentum 
sibi non prospexit. VBgl. aud) 1. 3. 8. 3. de a. pl. 
a. 39, 3. unb L 13. 8$. 2. h, t., und über lettere 
Stelle Ziff. 10. bei Anm. 25. 

8 
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hältniß ausführlich gehandelt unb es iff bier der Platz, 
bie einfchlagenden Erundfäge zu erörtern. 

Nach dem Begriff des Miteigenthums kann feiner 
ber socii allein und eigenmächtig Verfügungen vornch- 
men, moburdj auf die Subftanz ber Sache eingewirkt 
wird: ber andere mit einer foldhen Verfügung nicht 
Einverftandene hat ein Verhinderungsrecht, weil in pari 
causa melior est conditio prohibentis. Belanntlich 
ift es nun febr beftritten, ob unb inwieweit diefer Grund» 
fa eine Ausnahme erleidet, wenn e8 fid) um eine noth- 
wendige Reparatur ber res communis handelt. Die 
l. 8. de S. P. U. 8. 2 fpridt mit aller Schärfe ben 
Grundſatz aus, daß auch Bier feinem der Miteigenthü- 
mer bie Befugniß des Alleinhandelns zuftehe: parietem 
qui naturali ratione communis est, alterutri vici- 
norum demoliendi eum et reficiendi ius non est, 
quia non solus dominus est. Auch Bier aljo bedarf 
e$ ber Webereinftimmung der Miteigenthümer, um ben 
für bie Sache entjcheidenden Gefammtwillen bervorzu- 
bringen und auch Hierauf paßt der Ausfpruch der 1. 11. 
si serv. vind. 8. 5., daß ille qui facere conatur 
quodammodo sibi alienum quoque ius praeripit, si 
quasi solus dominus ad suum arbitrium uti iure 
[re] communi velit. Unmögli aber kann der Eine 
bird) bie unbegründete Renitenz des Andern gezwungen 
fein, die Sache bem Berfall entgegengehen zu laſſen. 
3n L 32. h. t. wird ber Anfpruch des einen socius 
gegen ben andern auf Leiſtung ber c. d. infecti bef- 
halb zurücdgemwiejen, weil er felbft repariven und ben 
Aufwand mit der actio pro socio oder communi di- 
vidundo erje&t verlangen könne, unb nad) ber oratio 
D. Marci wird dem socius, qui cessantis cessan- 

8 * 
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beftreitet :effagter bie Stotbmenbigfeit ber vont Kläger 
beabfichtigten Reparatur, mag diefe in blofem 9uebe[- 
fern oder in vollftändigem Neubau mit Niederreißen der 
alten Dauer beftehen, fo wird zunächft darüber verhan- 
delt, ob die Mauer noch tauglich ift, um bie Laſt ber 
beiden Gebäude zu tragen”). Nach dem Ausfall biefer 
Unterfuhung wird die Reparatur geftattet oder vermei- 
gert: ber zum Dulden der Reparatur Verurtheilte nui 
dann bem biejefbe Bornehmenden verhältnißmäßig Gr. 
fag leifteit, widrigenfall® nach ber oratio D. Marci fein 
Eigenthumsantheil auf jenen übergeht, Oft aber läßt 
fih bie Yrage mad) der Nothmwendigkeit der Reparatur 
zur Zeit nicht beantworten, jonbern erft dann, wenn 
bie Mauer bereits niedergerifjen ijt: in einem folchen 
Fall wird dem Kläger ba8 Recht ber Reparatur zuge: 
ſprochen, aber auf feine Gefahr, gewiſſermaßen "eventuell 
unter ber fid) erft [püter ent[djeibenben Vorausfegung, 
bag bie Neparatur wirklich notfmenbig war, er muß 
bent Bellagten cautio damni infecti leiften. Hiervon 
(prit Ulpian in 1. 35. 37. h. t. Nahdem er zunädft 
hervorgehoben, daß in parietis communis demolitione 
darauf gefehen werden müſſe, ob bie Mauer tauglich 
gewejen ober nicht, fährt er in 1. 37, fort: 
nam si non fuit, utique demolire eum oportuit 
nec debet, si quid damni ex hac causa atti- 
git, is qui demolitus est teneri, nisi sumtuose 
aut parum bonus novus paries sit restitutus. 
quod si fuerit idoneus paries, qui demolitus 
est, in actionem damni infecti venit id, quanti 
interfuit actoris eum parietem stare; merito, 


1) L 35. 36. h. t. 
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Bornahme einer nothwendigen Reparatur verfolgt wird. 
Da ber socius nicht solus dominus ift, fo ijt das 
Repariren gewiffermaßen ein facere in alieno und bie 
Geftattung bieje8 aw fid) berechtigten Thuns wird wie 
in andern Fällen des facere in alieno von vorgängiger 
Sautionsleiftung abhängig gemadjt. Wie nah 1. 19. 
S. 4. loc. 19. 2., wenn ber Miether fein ius tollendi 
mit ber actio conducti geltend macht, in dem das tol- 
lere geftattenden Urtheil zugleich bie Verpflichtung zur 
c. d. infecti ausgefprochen wird, [o lautet audj Bier 
das Urtheil auf Reparirendürfen gegen Gaution. Das 
Gleiche gilt dann, wenn bei einem Streit ber socii 
über die Art und Weife der Reparatur der Richter 
demjenigen, qui magis idonee reficere parietem ve- 
lit, die facultas aedificandi gewährt: auch Bier muß 
das Urtheil der obfiegenden Partei die Kautionspflicht 
auflegen. 

Hingegen ijf bon einer Conventionalcaution zwi: 
(den Miteigenthümern unzweifelhaft die Rede in 1. 43. 
S. l. h. t: 

Cum parietem communem aedificare quis cum 
vicino vellet, priusquam "veterem demoliret . 
[demolirent], damni infecti vicino repromisit 
adeoque [ab eoque] restipulatus est: postea- 
quam paries sublatus esset et habitatores ex 
vicinis coenaculis emigrassent, vicinus ab eo 
mercedem, quam habitatores non redderent, 
petere vult: quaesitum est, an recte petet. 
respondit non oportuisse eos, cum communem 
parietem aedificarent, inter se repromittere 
neque ullo modo alterum ab altero cogi po- 
tuisse — sed quoniam iam in totum repro- 
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der Schaden für beide gleich groß ijt, denn ba alsdann 
jeder vom andern fo viel zu fordern berechtigt ift wie 
tt diefem Teiften muß, fo gleicht fid) das aus. Nur 
dann ift bie cautio necessaria, wenn ber eine deci- 
dente pariete plus damni sensurus sit, 3. 99. weil 
fein Haus werthvoller ijt, nur dann hat er einen 3Bor- 
theil aus der Kaution, infofern als er eben den Mehr- 
betrag feines Schadens erjegt erhält. Zugleich wird 
aber noch ein weiterer Fall angeführt, wo bie cautio ne- 
cessaria ift, nämlich cum alter solus aedificat et vi- 
tium ex opere futurum est, alfo wenn der Schaden 
nit decidente pariete infolge ber Wehlerhuftigkeit des 
paries communis eintritt, fondern infolge der Yauthä- 
tigkeit be8 Miteigenthümers, In diefem Wall Handelt 
e$ fih aber nicht mehr um Gonbenttonalcaution, denn 
ba8 Alleinbauen ijt ja mad) bem Bisherigen nur gegen 
Eautionsleiftung geftattet: bier iſt die Kaution nicht blos 
necessaria in dem Sinn, daß fie bem GStipulanten 
wirffihh einen Vortheil gewährt, fie ift hier necessaria 
im Sinn einer gefeglich nothwendigen ?). 

Senn nun nah 1. 39, pr. cit. fir ben Fall et. 
waigen Ginfturge8 des paries communis unter ben Mit- 
eigenthümern freiwillig, und zwar bei verfchiedener Höhe 
des Schadens wirkſam, Kaution geleiftet zu werben 


2) Natürlich leidet der eritere Sat, daß troß ber Gon- 
ventionalcaution beim Einfturz der Mauer dem Effect 
nad ein Anſpruch aus der Caution nicht zufteht, falls 
der Schaden auf beiden Seiten gleich groß tft, aud) 
Anwendung auf den in 1. 43. S. 1. h. t. beiprochenen 
Fall des gemeinfamen Neubaus be8 paries communis: 
bei gleiher Höhe des Schadens für Beide tritt noth— 
wendigermweife auch hier G ompenjation ein. 
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Endlich Tann nur von Gonbentionaícantion bie 1, 
28. h. t. verflanden werden. Die actio ex stipulatu 
geht aud) auf Grjag ber Impenſen, bie ber Stipulant 
propter metum ruinae auf ba8 Stügen feines Haufes 
verwandt Bat, idemque iuris esse, cum propter vi- 
tium communis parietis qui cavit sibi damni infecti, 
onerum eorum relevandorum gratia, quae in parie- 
tem incumbunt, aedificia sua fulsit. 

Außer diefen Gonbeutionafcautionen, bie fid), weil 
fie den gewöhnlichen Grundfägen über Verträge unterlie- 
gen und befondere Eigenthümlichkeiten nicht barbieten, von 
unferer Betrachtung ganz ausjcheiden, fol e8 nad) Heffe‘) 
neben der eigentlichen cautio damni infecti mod) eine 
Gaulion bei richterlicher Berurtheilung des Beklagten ge- 
ben, die zwar mit bdiefer bisweilen Aehnlichkeit Habe, 
aber doch nicht auf gleichen Principien Berufe. Wenn 
nämlich bei Anfprücen auf Schadenserfag der Schaden 
theilmeife fchon eingetreten und es wahrfcheinlich, jedoch 
noch nicht gewiß fei, daß nod) fernerer Schaden eintre- 
ten werde, fo fónne ber Beſchädigte fogleidh anf bie Er- 
flattung des bereit3 eingetretenen Schadens Hagen und 
wegen des nod) befürdhteten eine Gautionsfeiftung (cautio 
de damno futuro ober damni infecti) verlangen. Der 
Zwed diefer Gaution Tiege darin, bag man alle Hinber- 
mijje und Berzögerungen ber Rechtsverfolgung, melche 
aus ber Eigenthümlichleit der condemnatio pecuniaria 
mub Der res iudicata im Formularproceß dem Kläger 
erwachſen fonnten, aus dem Weg räumen wollte: dep- 
Kalb fei auf Antrag des Klägers in dem Haupturtheil 
zugleich auf Leitung diefer Caution  exfannt worden, 


4) Rechtsverhältn. I. €. 114 ff. 








De damno inf. et de suggr. et proiectionibus. 125 


diefen Fällen Handelt es fid) aljo nicht um bie eigent- 
fife c. d. infecti. Hingegen [preden umgekehrt die 
beiden legten Stellen von ber c. d. infecti int tedjni- 
ſchen Sinn. Wie Heffe die 1. 18. cit.") von einer Cau⸗ 
tion bei vichterlicher Verurtheilung des Beklagten ver- 
ftehen und von einer Kaution, bie nur Aehnlichkeit mit 
ber eigentlichen c. d. infecti habe, aber bod) nicht auf 
gleichen Prinzipien beruhe, fprechen Tann, ijt fchwer zu 
erffären: von einer bei Gelegenheit eines richterlichen 
Urtheils aufgelegten Caution ift bod) Hier nicht die Rede. 
Die 1. 14. S. 3. cit. endlich enthält auch nur einen 
gewöhnlichen Fall ber c. d. infecti. Nach bem S. 2. 
eod. fann mit ber actio aquae pluviae arcendae nur 
ba$ futurum damnum geltend gemacht werden, bie 
Klage geht auf Befeitigung des fchadendrohenden opus; 
ber S. 3 fährt fort: de eo quod ante datum est, 
quod vi aut clam agendum est. de eo quod post 
sententiam iudicis futurum est, damni infecti caveri 
oportet vel ita opus restituendum est ut nullum 
periculum damni supersit. Die Stelle jagt nichts 
weniger als daß bem auf bie actio aquae pluviae ar- 
cendae bin verurtheilten Beklagten  burdj das Urtheil 
die Berpflichtung zur Gautionsfeijtung aufgelegt werde. 
Wenn der Beklagte dem arbitratus iudicis gefordjenb 
die Reftitution des fchadendrohenden opus vornimmt, 
aber bod) nicht fo, ut nullum periculum damni su- 
persit, fo kann wegen des alten tro ber Neftitution 
noch immer fchabendrohenden opus nit nochmals mit 


7) Si fistulae, per quas aquam ducas, damnum mihi 
dent, in factum actio mihi competit, sed et damni 
infecti a te stipulari potero. 





89. | 


pl. a 
» b 
n ift Bier bie Forderung ber cautio damni 


Welches find nun bie Vorausfegungen, un- 
rechtlicher Anſpruch auf Leiftung ber c. d. 
idet ift? 

früher wurde bemerft, daß das prätorifhe 
7. pr. h. t. mur Beftimmungen über bie 
ionsleiſtung und bie Folgen ihrer Berwei- 
gen nichts über bie materiellen Vorausſe⸗ 
ie Qyorberung derſelben enthält. Auch bie 
ber römiſchen Juriſten über biefe Frage 
Hierdurch wie durch den weitern Umftand, 
Auellen die verſchiedenen Fälle ber Caution 
gehörig gejdjieben find und Manches, was 
eine Kategorie gilt, als für bie c. d. in- 
pt giftig er[deint, wird bie Beantwortung 
wider anderen Fragen befonders [djmierig. 
: einzelnen Entſcheidungen das Princip zu 
t ſcharfe Sonderung ber ver|djiebenen Bälle 
ei ift zu bemerken, daß infolge be8 engen 
19$ ber beiden Fragen, wann bie Gaution 
den Schadens gefordert werden fonn und 
getretene Schaden auf Grund ber geleifteten 
t werben muß, ba8 bon den Bedingungen 
ill der Stipulation Gefagte zum Theil ver- 
it die Lehre von ben Borausfegungen des 


an mad ber litis contestatio wieber ein opus 
gemacht if, ift nad 1. 14. &. 4. eod. novo 
agendum. 
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Anſpruchs auf Leiftung ber Kaution’), Es müſſen ba- 
Der auch die auf jene Frage bezüglichen Quellenentjchei- 
dungen in den Kreis der Beſprechung Hereingezogen 
werden. 


Die Stellen, welche von ben, Borausfegungen ber 


c. d. infecti handeln bezüglich den Inhalt des Der- 
fprecdens angeben, find folgende: 


1. 19. S. 1. h. t. Sive aedium vitio sive operis, 
quod vel in aedibus vél in loco urbano aut 
rustico, privato publicove fiat, dammi aliquid 
futurum sit, curat praetor, ut timenti damnum 
caveatur. 


l 24. S. 2. eod. Sed ut ne quid aedium [loci 
operisve vitio damnum factum sit, stipulatio 
interponitur de eo [de meo] sine satisdatione: 


9) Merbings wird eine Reihe von Fragen regelmäßig 
erit bei Anftellung der actio ex stipulatu zur Sprache 
fommen: ob ber eingetretene Schaden wirklich feinen 
Grund in ber Thatfache hat, von welcher derjelbe be- 
fürdtet wurde und für deren Folgen cavirt ijt, ob 
der durch bie betreffende Thatſache verurfachte Nachtheil 
wirklich ein Schaden im Rechtsſinn ift, 3. B. ob Er- 
fag zu leiften ift, wenn das Haus infolge eines Erb- 
bebens einftürzt, wenn der Schaden in Entziehen von 
Licht ober Waffer befteht, das gehört am fid) in bie 
Lehre vom Verfall der Stipulation. Aber bod) können 
derartige Fragen aud) ſchon bei der Erhebung des An- 
ſpruchs auf Gautionsleijtung zur Verhandlung kom⸗ 
men: verlangt Jemand 3. B. Caution von bem einen 
Neubau aufführenden Nachbar aus dem Grund, weil 
ihm duch diefen Neuban das Licht entzogen werde, 
fo wird unzweifelhaft gleich jebt fein Anſpruch zurüd- 
gewiefen. 
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werde, vorliegen? Gewiß nit: damnum infectum est 
quod futurum veremur (l. 2. h. t), curat praetor, 
ut timenti damnum caveatur (l 19. S. 1. h. t, 
nur auf bie Furcht kommt es an, nicht darauf, ob bie 
Furcht begründet ift. Durch den Eintritt des befürch— 
teten Schadens zeigt e8 fid), bag bie Caution nicht ohne 
Grund gefordert war”), Wie dadurd) bie actio ex 
stipulatu begründet wird, fo erfcheint damit auch rück⸗ 
wärte bie Forderung der Kaution als gerechtfertigt. 
Doch giebt e8 Fälle, wo bei Anftellung ber actio ex 
stipulatu der Beweis des metus iustus befonder® ges 
führt werden muß. Stürzt ba8 Haus, wegen bejfen 
cavirt ijt, wirklich ein, [o handelt es fich eben mur mod 
um den Beweis des dadurch verurfachten Schatens, wird 
Dingegen, wie dies möglich ift, die Klage vor Einfturz 
des Haufes erhoben, fo ijt der Schaden, bejjen Erſatz 
gefordert wird, nicht durch den Eintritt des befürchteten 
Ereigniffes felbft, burd) den Einfturz, herbeigeführt, fon- 
dern burdj bie Gefahr des Einfturzes: Hier muß bie 
Gefahr nicht blos ſubjectiv befürchtet, fondern objectiv 
vorhanden germejen fein. Bon einem folchen Ball Han- 
belt bie 1. 28. h. t. ' 

— (Cassius scribit eum, qui damni infecti stipu- 
latus est, si propter metum ruinae ea aedificia, 
quorum nomine sibi cavit, fulsit, impensas eius 
rei ex stipulatu consequi posse —. in eadem 
causa est detrimentum quoque propter emigra- 


10) Erweiſt fid) bie Befürchtung des Cautionsfuchers als 
unbegründet, fo ift matürfid) das Verſprechen, den 
drohenden Schaden zu erjegen, welches ja nur für eine 
beftimmte Zeit bindet, ohne Folge, und barum liegt 
in jenem Sat feine Härte für den Smploraten. 

9 
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und Erſatz des entgangenen Miethzinfes; mar die De: 
molirung durch die Mangelhaftigkeit der Mauer geredjt 
fertigt, jo kann dem Stipulanten immer nod) ein Scha- 
den erwachjen baburd), baf bie neue Mauer mit zu 
großem Aufwand ober zur jchlecht errichtet ij). Eben- 
fo ift Schaden aller VBermögensverluft, der uns vor Ein- 
tritt der Subftanzverlegung, aber infolge der wirklich 
drohenden Gefahr trifft, 4. B. bie auf Stügen des Ge- 
bäubes verwendeten Koften, ber Verluſt des Miethgel- 
des’). Als ber Hauptfall der Subftanzverlegung er- 
fheint in ben Quellen ber, bag das Haus des Stipu- 
[antem infolge des Einfturzes des Nachbarhaufes befchä- 
bigt wirb'^. Die Berlegung Tann aber auch durch 
Teuer gefchehen: der Nachbar Hat einen Badofen [o 
nabe an meiner Mouer, ut metuam ne mihi damnum 
det'^) Ebenfo bird) Waſſer, welches auf mein Grund- 
ftid herübergedrängt wird: wer in flumine publico 
ripave eius Schuganftalten gegen Waflersgefahr macht, 
muß wegen bieje8 opus cabitem und zwar aud) dahin, 
bag nidjt den übrigen Anliegern nunmehr durch das 
Waſſer Schaden drohe“); gegen denjenigen, ber in 
publico ein bem Lauf des Regenwaſſers ünbernbe8 opus 
nocens errichtet, Tann nicht die actio aquae pluviae 


13) Ll 37. h. t. Bgl. oben Sif. 9. bei Anm. 1. 

14) 1. 28. 29. h. t. 

15) Dabei genügt e$ zur Begründung ber Klage auf Gr- 
fat, baB nur der Keim dazu gelegt if. 1. 18. 8. 11. 
h. t. 2gl. unten Sif. 37. 

16) 1. 27. 8. 10. ad leg. Aquil. 9. 2. 1. 24. &. 7. h. t. 

17) Denn nad Ll un. 8. 4. de ripa mun. 43. 15, tjt aud) 
denen zu capire, qui trans flumen possidebunt. 
Vgl. 1. 23. 8. 2. de a. pl. a. 39. 3. 

9 * 
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zulegt angeführten Sal in L 1. S. 12. de cloac. 43. 
23. befonders hervorgehoben wird: verendum, ne eo 
casu damni infecti stipulatio committatur; sed haec 
stipulatio non committitur, si paratus sit restaurare 
id, quod ex necessitate reficiendae cloacae causa 
resciderat, ijt ſicher nidjt?") Hierauf zu beſchränken, fon- 
dern muß in gleicher Weife in anberm ähnlichen Fällen 
gelten, 3. 39. im all des interdictum de thesauro: aud) 
bier ijt die Zufügung eines Schadens umerläßlich, indem 
der Schatz ohne eine derartige Einwirkung auf das 
Grundſtück, in dem er vergraben ift, nicht erlangt mwer- 
den fann; erft wenn ber frühere Zuftand nicht wieber- 
bergeftellt wird, Tann die Stipulation verfallen. 

In allen Fällen ift, wenn dies aud) nicht aus» 
drüdlih als Erforderniß der Caution Hingeftellt wird, 
borausgefegt, bag der Schaden von einem Grund— 
(tid oder defjen Beftandtheilen ausgeht, fet es, 
bag der Schaden von der Beichaffenheit des Grundftüde 
felbft ohne jebe Thätigkeit eines Menſchen droht, fei es, 
bag an ober auf dem Grundſtück eine Handlung vorge- 
nommen und hiervon ber Schaden befürchtet wird, in 
welch letzterm Fall wieder bie doppelte Möglichkeit be- 
fiebt, daß entweder bie Thätigkeit als folche oder das 
Reſultat derfelben als bie Urfache des befürchteten Scha- 
ben8 erjcheint”). Ebenſo muß e8 ein Grundftüd fein, 
dem ber Schaden zunächſt und unmittelbar droht, 
für Mobilien Tann die Gaution nur dann verlangt wer- 


22) Wie Schmidt Zeitſchr. f. geih. 9l. W. XV. ©. 79., 
indem er von einer bier „jehr mild interpretirten” 
Caution [pridt, anzunehmen jcheint. 


23) Bal. oben Ziff. 4. bei Anm. 40. 


m 
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Gefahr, die ihm von bem erften droht, macht e& zugleich 
zu einem gefahrbrohenden für mich, ohne daß es felbft 
fehlerhaft if. Nah 1. 13. S. 2. h. t. müflen Beide, 
der Eigenthümer des baufälligen wie des zwifchenfiegen- 
den Haufes, mir cabiren: der Erſtere deßhalb, quia 
fieri potest, ut aedes vitiosae in aedes non vitiosas 
incidentes damnum mihi dent, in Bezug auf ben 
Zweiten wird das aus dem Umftand, daß ber Schaden 
nicht von der Wehlerhaftigkeit des zwifchenliegenden Hau—⸗ 
fe8 brobt, fich ergebende Bedenken”) damit zurüdgemwie- 
fen, bag er jefbft daran fehuld ijt, wenn er fein Haus 
zu einem infolge ber Möglichkeit des Einſturzes des 
Nachbarhaufes felbit gefahrdrohenden werden läßt, da er 
ja feinerfeits durch $yorberung der c. d. infecti — wo- 
butdj, das ift offenbar ber diefem Argument zu Grund 
liegende Gedanke, der Eigenthümer bes baufälligen Hau— 
fe8 zur Reparatur und Abwendung der Gefahr bewogen 
worben wäre — fid) gegen biefe Gefahr ſchützen konnte ). 


X3. Wir kommen nunmehr zu der Hauptfrage: 
wodurh muß der Schaden befürdtet werben? 


25) Quamvis possit quis dicere non vitio incolumium 
aedium hoc factum, si aliae in eas incidentes da- 
mni causam praebuerunt. 


26) Sed cum prospicere sibi potuerit damni infecli 
cautionem, non prospexerit, merito convenietur. 
Das Gewicht liegt auf der Nachläſſigkeit des Bellag- 
ten, der Gefihtspunct, daß er ökonomiſch feine Erfah: 
pfit auf den Eigenthümer des baufälligen Hauſes 
übertragen favit und banum in feiner. Haftpflicht feine 
Härte liegt, ftebt erft in zweiter Linie. Anders El: 
ver3 Servitutenlehre €. 529. N. es, 





TU"! 
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baftigkeit und Mangelhaftigkeit zu ver(tefen *). Bon 
vitium operis ift in Fällen die Rede, wo dad opus 
als folches ganz fehlerfrei iff und wo der Sinn nur 
fein Tann, daß das opus bie Urſache des Schadens ijt. 
In Bezug auf das Abſchneiden der Wafleradern durch 
Anlegung eines Brunnens wird von damnum vitio 
operis gefprochen, der Servitutberedhtigte, der den Weg 
ausbeſſern will, foff damni infecti quod per eius ope- 
ris vitium datum sit caviren, wer ba8 Interdict de 
cloacis impetrirt, muß Gaution für den vitio operis, 
bird) ba8 Reinigen und die Reparatur, verurſachten Scha= 
ben feften?), — Hier iff vitium operis nicht bie 
Mangelhaftigkeit des opus, ſondern e8 wird damit nur 
bezeichnet, daß durch das opus ein Schaden herbeigeführt 
it. 3n L 43. 8. 2. h. t. find bie Ausdrüde vitio 
operis und propter opus nebeneinander als gleichbe- 
beutenb gebraucht, in 1. 37. h. t. fónnte (tatt si quid 
damni ex hac causa attigit ebenfo gut gefagt fein 
vitio huius operis, wie in 1. 13. 8. 10. h. t. neben 
bem vitio aedium ba8 damnum operis fteht und das 
de eo opere des prätorifchen Ediets in 1. 15. 8. 5. 
h. t. mit de eo damno quod ex opere fit wieberge- 
geben ift unb in Ll 15. ad exhib. 10. 4. in Bezug 
auf das Ausgraben des Schates von ber Gautiow ope- 
ris nomine geſprochen wird. 

Was mun die einzelnen Fälle betrifft, fa fällt es 
zunächſt auf, daß Ulpian in 1. 24. S. 2. 12. h. t., 


29) Reinhard Arch. f. civ. Prax. XXX. €. 228— 230. 
Helle Rechtsverh. J. ©. 72. 

30) 1. 24. 8. ult. h. t. 1. 8. & 11.1.5. 8. 4. de itin. 
49, 19. L 1. de cloac. 43. 23. 
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bores ift bie vetustas, bie infirmitas ber Grunb dee 
drohenden Schadens. Aus diefem CrforberniB, daß bet 
Schaden ein infolge der fehlerhaften Befchaffenheit droh- 
ender fein muß, ergiebt fi) eine Befchränfung der Gau. 
tionspflicht bezüglich ber Pflicht aus ber geleifteten Cau⸗ 
tion Erfag zu leiſten. Wenn Semanb von feinem Nad)- 
bar deßhalb Kaution fordern wollte, weil in der legten 
Zeit hänfig Erdbeben vorgefontmen feien und er von 
einer neuen Erſchütterung Einfturz des bisher ganz üt 
tacten Nachbarhauſes befürchte, fo würde er mit dieſem 
Anfpruch zurücdgewiefen "werden; ijt ihm vom Nachbar 
wegen eines angeblich baufälligen Hauſes cabirt worden 
unb wird bann bei einer Ueberſchwemmung lediglich durch 
bie Gewalt ber Fluthen das Haus umgeriffen, fo ijt 
die actio ex stipulatu nicht begründet. Wäre Hingegen 
infolge ber Ueberſchweumung ba8 Haus nicht fofort ein- 
geftürzt, jonberm nur ſchadhaft geworden, fo muß jett 
der Eigenthümer dem DBerlangen der Cautionsleiftung 
Folge geben und wenn dann fpäter ber Einfturz wirklich 
erfolgt, den Schaden erjetgen, offenbar aber bod) nur in 
dem Tall, wenn in der Zwilchenzeit überhaupt die Vor⸗ 
nahme der Reparatur möglih war. Inſofern muß das 
damnum ein iniuria datum fein, nidjt im Sinn der 
lex Aquilia als ein durch wirkliche culpa verurfachtes, 
fondern in dem Sim, daß bem Eigenthünter nicht der 
gerechte Entſchuldigungsgrund der gänzlichen Ummöglich- 
feit einer Abwendung des Schadens zur Seite fteht: ein 
damnum cui nulla ope occurri poterit.(l. 24. 8. 8. 
h. t) ift der Gegen[atg zu bem damnum quod iniu- 
ria fit. 

Auf diefe Beſchränkung, nach welcher eine Haft- 
pflicht wur dann ftattfindet, wenn eine iniuria üt dem 
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ben8 befeitigt werden können, bier ift e8 ein damnum 
quod iniuria fit. Wenn vi tempestatis Bäume und 
Häufer eingeriffen werben, fo ift ber Schaden nid vi- 
tio arborum und aedium verurfacht, jondern vi vento- 
rum; anders ijt e8, wenn ber Wind diefe Wirkung nur 
haben konnte wegen der vetustas arborum unb weil 
die aedes ita vitiosae fuerunt, ut qualibet vel mi- 
nima tempestate ruerint (S. 9. 10). 

In diefen Stellen handelt e8 fid) darum, aus bem 
weitern Begriff des damnum quod extrinsecus con- 
tingit den Wall auszufcheiden, in welchem allein bie 
Ctipufation verfällt: nicht wegen jedes folchen vom Au« 
Ben kommenden Schadens ift ber Anfpruch auf Kaution 
bezüglich auf Erfag begründet, fondern nur wenn ber 
Schaden auf eine iniuria zurüdgeführt werden kann. 

^ Diefe Ausfcheidung,, überhaupt die Wufiverfung, der 
®rage, utrum haec stipulatio omne damnum conti- 
neat, quod extrinsecus contingat, ijt veranfaft burd) 
bie von Ulpien in S. 2. referirte Definition Labeos von 
vitium aedium et loci. Vitium autem aedium et 
loci esse Labeo ait, quod accidens extrinsecus in- 
| firmiores eas facit: denique nemo dixit palustris loci 
| vel harenosi nomine quasi vitiosi committi stipula- 
üonem, quia naturale vitium est. Selbſtverſtändlich 
geht — was fidj zum lleberffu& auch aus S. 4. 5. 11. 
giebt — bie Meinung Labeos nicht dahin, daß jebes 
&ccidens extrinsecus bie Stipulation verfallen mache: 
"ur weil die Definition das accidens extrinsecus als 
Urſache des Schadens hervorhebt, wird bie etwaige Yol- 
gerung Hieraus, als ob wegen eines jeden auf biefe Weife 
verurfachten Schadens ein Erſatzanſpruch geltend gemacht 
werden Tönne, von Ulpian durch Anführung von Schrift- 
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fanbige Stelle an fidj ein locus vitiosus, im Sinn ber 
cautio damni infecti aber?") ift dies fein vitium, wel- 
ches Berüdfihtigung findet und wegen eine8 folchen nec 
stipulatio interponitur nec interposita committitur. 
Was will nun Ulpian bezüglich abeo mit ber 
Berbindung vitium aedium e£ loci fagen? Iſt dies 
zu verftehen im Sinn von superficies et solum, fo 
bag es bie fchadendrohende Eigenfhaft des Gebäudes 
als Ganzen bezeichnet, welche entweder auf ber nıangel- 
haften DBefchaffenheit der Superficies als folcher ober 
anf der Wehlerhaftigfeit des Grund und Bodens, auf 
bem es errichtet ift, beruht, oder find zwei Fälle ges 
meint: das vitium aedium d. 5. be8 Gebäudes mit 
Grund und Boden, und das vitium loci, b. B. eines 
freien unbebauten Platzes? Es kann keinem begründe- 
ten Zweifel unterliegen, daß die erſtere Annahme die 
allein richtige iſt). Dafür ſpricht zunächſt ber Wort- 
faut: vitium aedium et loci esse, quod accidens ex- 
trinsecus infirmiores eas facit: danach handelt e8 fid) 
um ba$ infirmior Werden ber aedes infolge eines feh- 
Ierhaften Zuftandes bes Gebäudes oder des Grund und 
Bodens, auf dem e8 fteht; um annehmen zu Tonnen, 
daß das infirmior Werben einerjeit8 eines Gebäudes, 
andrerfeits eines unbebauten Plates gemeint fei, müßte 
das Neutrum (infirmiora ea) gebraucht fein. Auch wird 
man von einem infirmior Werden eines unbebauten Plates 


31) Wenigftens derjenigen, von welder hier bie Rebe ijt. 
Bei der Eaution wegen facere Tann bieje8 vitium 
in Betracht fommen. Bol. im Folgenden, 

32) Zn demfelden Sinn wird in 1. 24, 8. 9. h. t. von 
arborum locive vitium gejprochen. 
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der Urfache be8 Schadens möglich fein und bie natura 
loci läßt fid) nicht ändern. Die Billigkeit, die auch hier 
den Anfpruch auf Sautionsleiftung als begründet erjchei- 
nen laſſen Könnte, fordert andrerfeits, daß ber Inhaber 
des Dauje8 nicht deßhalb in Anfpruch genommen werde, 
weil er etiwas nicht gethan hat, was zu thun unmöglich 
it^. Wenn nun das vitium aedium et loci in 


33) Anders ift e8 unzweifelhaft, wenn Syemanb auf einem 


derartigen locus vitiosus ein opus unternimmt. Vgl. 
Gloſſe ad L 24. 8. 2. h. t. Donell Comm. XV. 
c. 47. $. 21. Hefe C. d. inf. €. 27. Hier handelt 
e8 fih nidt barum, daß eine aus bem natürlichen 
Zuftand drohende Gefahr abgemenbet werde durch 
Beleitigung dieſes natürlichen Zuſtands, ſondern bar- 
um, daß eine im Zufammenhang mit diefem natür- 
[idem Zuftand Gefahr drohende Thätigfeit unterlaffen 
bezüglih nur gegen vorgängige Gaution vorgenom- 
men werde. Hat der Unternehmer, um fi bie Fort: 
jegung des facere zu ermögliden, bie Caution ge- 
leiftet, jo wird daraus natürlich aud) für den Scha⸗ 
den gebaftet, gegen ben fie zu fidem eben bejtimmt 
it: ftürzt alfo das nach ber Cautiongleiftung vollen: 
bete Haus infolge be8 naturale vitium loci ein, jo 
muß dieſer Schaden erjeßt werden. — Mlerdings ijt 
das auf einem locus vitiosus ftebenbe Haus aud) erft 


das Refultat eines facere: wenn aber ein zur Zeit 


der Forderung ber Gaution bereits vollendetes opus 
in Stage ftebt, fo kommt eben nicht mehr der Ge: 
fdjtSpunct des von einem facere aus drohenden 
Schadens in Betracht, jondern ber Zuftand des Grund: 
tüds ijt e$, der Schaden droht, und wegen bieje8 
ijt der Eigenthümer, mag et felbft der Thäter geme: 
jen fein oder nicht, zur Caution nicht verpflichtet, 
weil bie Urſache bieje8 ſchadendrohenden Zuſtands, 
ba8 naturale vitium loci, nicht befeitigt werben 
10 


j. 2. Sit. 8. 1678. 


bie duch ein vitium loci verur⸗ 
bes Gebüubes bezieht, das vitium 
e vitium fein darf, an melden 
ift dann gebadjt? An einen fol- 
ns extrinsecus ber Grund, auf 
t, fehlerhaft geworden ift in einer 
eintretende Schaden auf eine in- 
t8 infofern zurüdgeführt werben 
erung biefer gefafrbrofenben 3e. 
wefen wäre. Hiervon fpricht die 
$. 5. h. t. Bei einem buch 
lötzlich zerftörten Gebäude ift na- 
im unb bon einer iniuria feine 
8 Waſſer das Haus nicht fofort 
ir ben Grund unter bem Haus 
Tann biefe8 vitium loci, welches 
nacht, befeitigt werden und das 
iniuria. 


tt 1. 24. $. 2. h. t. das vitium 
Verbindung mit aedes fteht, aljo 
bes ein Gebäude tragenden Grund 
ift burd) vorftehende Ausführung 
tet aber locus audj einen Platz 
| die Gaution aud wegen eines 
verden, wegen be8 Schadens, den 


ige ba8 facere dauert, kann wegen 
ben Thäter ber Anſpruch auf Eau: 
djt werben. Der bebrobte Nachbar 
enüber ben Unternehmen rechtzeitig 
ift er ohne Hilfe. Vgl. auch unten 
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tit unbebautes Grundftüc durch feinen fehlerhaften Zu— 
Rand droht? Faſt allgemein wirb bieje Frage bejaht *^. 
Jwar wegen eines naturale vitium ftehe der Anspruch 
auf Kautiongleiftung nicht zu, 3. 99. wenn das höher 
gelegene ſumpfige Grundftüd das tieferliegende zu febr 
bewälfere, wenn die Erde auf dem Grundſtück fid zu« 
fammenfege, fo daß des Nachbars Mauer dadurch be. 
droht werde, wenn das fandige Grundſtück dem Nach— 
bargrundſtück Verfandung brofe. Wohl aber bam, wenn 
ein accidens extrinsecus vorliege, wenn von außen her 
auf die Befchaffenheit des Grundſtücks einwirkende Gin- 
flüffe, feien fie durch Stenjdentmoerf oder durch Naturer- 
eigniffe beraníaft, den gefahrdrohenden Zuftand des lo- 
cus verurſachten: daher fei 3. B. die Forderung ber 
Gantion dann berechtigt, wenn die Gefahr, daß ein Fels⸗ 
ff auf ein benachbartes Grundſtück herabftürze, durch 
Naturereigniffe, wie Ausmwafhung und Abſpülung ber 
Unterlage desſelben, herbeigeführt worden fet. Gegen 
diefe Anficht erheben fich jedoch gegründete Bedenken, 
Bon bem einen (yall, wenn nämlich das accidens ex- 
trinsecus in menfchlicher Thätigkeit befteht, ift bereits 
bie Rede gewefen?): infofern wegen des facere als fof. 
den die Kaution gefordert wird, handelt e8 fid) nicht um 
am vitium soli für fij, nicht um bie Kaution wegen 
lebfojer Sachen, fondern um ein vitium operis bezüglich 
operis et loci, um die Kaution wegen facere; liegt 


20 Bol. z. 9. óeffe Cautio damni inf, €. 26. 97., 
Rechtsverh. I €. 74—76. GSintenis II 8. 127. 
A. 42. 483. Weiske Quaest, iur. civ. in usum dori 
comp. pg. lif. 


35) €. oben Sif. 11. Anm. 33. 
10* 
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aber zur Zeit der Forderung ber Gautiou eim bereits 
naffonhotoa anna nor, fo daß der Schaden von bem Zu 
ide droht, fo ift ber Anſpruch auf 
Hdjt begründet, weil bie in eine vi- 
jenbe Urſache be8 fdjabenbrofenben 3u- 
gt werden kann. Was aber den an- 
aftwerden des Grundſtücks infolge vou 
eteifft, fo erſcheint e8 mindeſtens als 
» bier bem Eigenthümer die Verpflih- 
ber c. d. infecti aufgelegt werden 
ründe feheinen dagegen zu fpreden. 
hoch und abfchüffig gelegenen Grund- 
iſſer feinem natürlichen Lauf folgend 
rundſtück herabſtürzt ober wenn ein 
ids ſich fenft und dadurch das Her- 
aſſers bewirkt wird, ijt eim Rechts⸗ 
1, vermöge beffem ich angehalten toct- 
jeungen zur Befeitigung dieſes Nad} 
benfowenig, wenn durch das Wafler 
meinem Grundſtück auf das benach⸗ 
werben: e$ ijt bie natura loci, welche 
[ol ich aber bann durch bie SBerpftid)- 
eiftung gezroungen fein, derartige Bor- 
n, wenn das Waffer mein Grundftüd 
3 ein Theil desfelben bem Herabfturz 
Radjborgrunbftüd Herüberhängt? Die 
änderung Tiegt im erften Fall nicht 
1 legten: ba ich im erften zur Abän- 
ichtet bin, fo Tann dieſe Möglichkeit 
mg gut Cantionsfeiftung nit begrün⸗ 
e e8 am ſich gewiß umb es fcheint 
zu fprechen, daß ber Nachbar gegen 
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einen derartigen Nachtheil gefichert zu werden verlangen 
kann, aber die gleiche Billigfeit würde offenbar einen 
Schuß des tiefer Liegenden gegen ba8 herabftrömende 
Regenwaſſer und deſſen nachtheilige Folgen erheifchen und 
doch ift im pofitiven Recht ber Schuß hier verfagt. Die 
natura loci bringt e8 mit fid, daß das tiefer gelegene 
Grundſtück derartigen Nachtheilen, bem Herabgeführtwer- 
ben von Negenwafler mie von Steinen und Erdftüden, 
ausgefegt ijt und der Eigenthümer des obern Grundſtücks 
lam zu einer dieſe Nachtheile abmenbenben Thätigkeit 
nicht angehalten werden). Warum ijt ba8 anders, wenn 
auf dem Grundftüd ein Gebäude fteht und der Grund 
bes Gebäudes pom Waſſer unterwühlt ijt? Iſt dieſer 
Fall, in dem ja Caution verlangt werden Tann, nicht 
wieder bent gleich, wo bie Unterlage des Felsſtücks un- 
terwühlt it? _ Möglich, bag bie Verſchiedenheit der Be— 
handlung Biftori[d) zu erklären ijt, bag die Kaution ure 
fprünglih eben nur für aedes ruinosae gegeben war 
uud man fid) zu der Ausdehnung derfelben anf den Yall 
einer fehlerhaften Befchaffenheit von Grund und Boben 
ohne Gebäude nicht entfchloß. Aber die beiden Fälle 
find doch aud) innerlich verfchieden. Daß ein Haus auf 
da8 tiefer liegende Grundſtück herabftürzt, das bringt 
die natura loci nicht mit fi: bie Urſache des drohen- 
den Schadens ift doch immer die Banfälligleit des von 
Menfhenhand errichteten Gebäudes, amd) wenn bie llc 
jade der Baufälligkeit durch ein infolge von Naturer- 


36) Er muß nur aus Billigleitsrüdfichten dulden, bag 
ber Bedrohte auf eigne Koften Vorfehrungen zur Ab⸗ 
wendung ber Gefahr trifft. . 2. 8. 5. 7. ]. 11. 
$. ult. 1. 14. 8. 1. de a. pl. a. 39. 3. Bgl. Heſſe 
Rechtsverh. L ©. 333. 337. f. 
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führt bie SSetvadjtung ber 1. 19. S. 1. h. t. Gajus 
will bier offenbar in erſchöpfender Weife bie Voraus— 
feungen angeben, unter benen der Prätor bie c. d. in- 
fecti gewährt: wer Schaden befürchtet sive aedium 
vitio sive operis, quod vel in aedibus vel in loco — 
fit, für den forgt ber Prätor durch bie Kaution, von 
vitium loci, welches nicht im Zuſammenhang mit aedes 
oder opus fteht, ijt Feine Rede. Alſo gerade bie Haupt- 
ftellen, in denen bei Beſprechung der Vorausſetzungen 
der c. d. infecti gewiß bie Veranlaſſung gegeben war, 
alle Fälle zu betrachten und nicht einen Hauptfall zu 
übergehen, erwähnen die Kaution wegen eines von einem 
unbebauten Grundftüd für fi allein drohenden Scha- 
dens nit. ine nähere Betrachtung der einzelnen von 
den Gegnern für ihre Anficht angeführten Stellen *”) 
wird ergeben, daß in denfelben nie von vitium loci al. 
frin, fondern immer mur von vitium aedium (bezüglich 
arborum) et loci, von vitium operis et loci gejprodjen 
wird. Wohl kommt locus int Gegenfag zu aedes vor, 
aber nur fo, daß e8 den Grund unb Boden im Gegen- 
ja& zu der darauf ftehenden Superficies bezeichnet. 

Die 1. 10. h. t. fpriht im ihrem zweiten Theil 
von der Ausgleihung zwischen dem Gigentfümer unb 
Uſufructuar, wenn einer von ihnen Kaution geleiftet und 
baburdj bie missio in possessionem abgewendet Dat. 
Sie fteht im Zufammenhang mit 1. 9. S. ult und 
l 22. pr. h. t. . Wenn der Eine von ihnen infolge 
der von ihm geleiteten Caution Schadenserfag hat Tei- 


37) 1.10. 20. 1.18 8. 4.1. 15. 8. 3. 10. 1. 24. pr. 
1.38. $. 1.1.9. & 2. h. & 


38) Bol. hierüber näher unten Ziff. 29. 


zuc 
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bie Kaution, deren Forderung eben baburd) veranfaft 
ift, zu leiften hat. Zwar dem die Kaution Verlangen: 
bem gegenüber kommt bie Vertheilung der Reparaturlaft 
zwifchen Ufufruetuar und Eigenthümer nicht in Betracht, 
aber für die Ausgleichung zwifchen Eigenthümer und 
Uſufructuar ift fie entjcheidend. Nun Hat der Lebtere 
| widjt alle Reparaturen vorzunehmen, fondern nur eine 
.  modiea refectio, für das, was er dariiber hinaus ge- 
than Bat, kann er Erfag fordern: wird 4. 99. burd) ein 
vitium soli die Baufälligkeit be8 Haufes herbeigeführt, 
[o tt eine Neparaturpfliht für ihn nicht begründet. 
Wenn er nun, um den Nachtheil (uti frui prohiberi) 
gu vermeiden, ber ihn, falls von Feiner Seite cavit 
wird, auch da trifft, wo ihm die Pflicht zur Reparatur 
und Caution nicht obliegt, die Kaution in totum (wegen 
|  be$ damnum vitio aedium et loci) geleiftet Hat, fo 
muß ber Eigenthümer ifm Erſatz leiftet, widrigenfalls 
das Eigenthumsrecht auf den Uſufructuar übergeht: si 
fructuarius de soli vitio quid praestiterit, ius domini 
|  &d eum transferri oportet. Bon einem Schaden burd) 
| ei unbebautes Grundftüd ijt demnach die J. 10. h. t. 
nicht zu verftehen, fie bezieht fid) auf den durch bie Bau— 
füligfeit eines Gebäudes, welche ihren Grund in bent 
vitium loci fat, drohenden Schaden. 
3m gleicher Weife it das soli vitium in 1. 20. 
h. t. aufzufaſſen. Die Stelle handelt von der Frage, 
inwieweit Eigenthümer und Uſufructuar von einander 
Caution fordern können. Die Cantion Bat ftatt, si 
fructuarius quidem de soli vitio caveri sibi desideret, 
dominus vero proprietatis de operis vitio, si quid 
fructuarius aedificet: nam de ruina aedium neuter ab 
altero cautionem desiderare potest, fructuarius ideo, 
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für die gegnerifche Anficht angezognen 1. 18. 8. 4. h. t. 
bedarf e8 faum ^), Mag man bie Stelle fonft verftehen 
wie man will, jedenfalls Handelt e8 fid) Hier um ein 
solum, auf dem ein Gebäude errichtet ift, mithin fam 
ba8 vitium soli fid) nicht auf ein Grundftüc ohne Ge- 
bäude beziehen. 

In den drei zufammengehörigen Stellen, 1. 15. 
8. 3. 10. 1. 24. pr. h. t., ijt von vitium loci zwar 
nicht in DBerbindung mit aedes, aber mit opus bie 
Rede; daß das vitium loci für fid) allein in Betracht 
loue, kann aus ihnen gleichfalls nicht entnommen wer- 
den. — In Bezug auf den im prätorifchen Edict befonders 
bervorgehobenen all der Kaution wegen opus in flu- 
mine publico ripave eius fagt Ulpian in 1. 15. S. 3.: 
notandum, quod non etiam de loci vitio, sed de 
operis tantum cavetur, quamvis, si in privato fiat, 
et de loci et de operis vitio caveatur: sed cum 
locus publicus sit, non erat necesse ibidem opus 
facienti de alio vitio quam operis satisdare damni 
infecti. Für den Wall, si locus publicus publice re- 
ficiatur, alfo ba$ opus in publico nicht von einem 
Privaten unternommen wird, bemerkt er in S. 10., daß 
hier de damno infecto non esse cavendum, si quid 
vitio loci aut operis fiat: certe legem dandam 
operis talem, ne quid noceat vicinis damnive detur. 
Denfelben Gedanken wiederholt er in 1. 24. pr. h. t.: 
fluminum publicorum communis est usus, sicuti 
viarum publicarum et litorum. in his igitur publice 


43) Ei, qui in conducto solo superficiem imposuit, do- 
minus soli, quod vitio soli damnum futurum sit, 
cavere non debebit nec soli domino superficiarius 
—. Bgl. darüber unten Ziff. 19. bei Anm. 20. 
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interponi debere: quis enim dubitat neminem esse, 
a quo stipuletur, cum nemine nihil faciente locus 
ipse publicus damnum inferat sui natura' auf einen 
Tall der Gaution febigfid) wegen vitium loci hingewie— 
fen werde. Zwiſchen einem opus in loco publico und 
in loco privato befteht der Unterfchied, daß wegen des 
legtern für vitium loci et operis, wegen be8 erſtern 
nur für vitium operis, nit aud) für vitium loci ca- 
pirt wird. Wenn nun Ulpien als Grund für die be- 
[djrünftere Faſſung der Caution wegen opus in loco 
publico anführt, e8 fei, falls ohne jede Thätigkeit einer 
Perfon ber locus publicus felbft infolge feiner Natur 
den Schaden fti[te, Niemand ba, von dem man fid) ca- 
viren laſſen könne, jo gewinnt e8 infolge des üt l. 15. 
S. 3. cit. herborgehobenen Gegenſatzes zwiſchen locus 
publicus und privatus faft den Anschein, al8 wäre das 
beim locus privatus anders, af8 müſſe hier wegen loci 
vitium cavirt werden, auch ohne daß ein opus auf 
demfelben in Frage (tee. Man fünnte zu dem Schluß 
verfucht fein: ber Grund dafür, daß bei einem opus in 
publico bie Forderung der Kaution dann nicht zuläffig 
ift, wenn bie Urfache der drohenden Gefahr in dem vi- 
tium loci liegt, it ber, weil aud) bann, menn Niemand 
in publico ein opus madt unb ber locus sui natura 
damnum infert, bie Cautign wegen bieje8 vitium loci 
nicht verlangt werden faun — folglich ijt, ba bei Vor- 
nahme eines opus in privato auch für vitium loci cas 
pirt werden muß, ber Anſpruch auf Eaution wegen vi- 
tium loci aud) dann begründet, wenn ein opus nicht 
gemacht wird, alfo wegen vitium loci allein. Aber in 
ber That ift das doch nur Schein und jener Schluß 
ein auf falfcher Prämiffe beruhender. — Abgeſehen davon, 
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Stellen nie von locus publicus und 
fondern eben immer mur von opus 
nb privato die Rede ift: ber Scha— 
; sui natura infert, wäre ja nichts 
idjaben durch naturale vitium loci 
‘hen Tann bie Caution nicht gefordert 
beim locus privatus wie publicus. 
fe Auffaffung der Begründung Uf- 
weifelhaft faljchen Gat führen. Ul- 
j dann fagen: beim locus privatus 
vorhanden, ber für das vitium loci 
1 Eaution verlangt werden fann, wäh- 
ıs publicus wicht ber Fall ift“); das 
3 auf ben einen Hauptfall, da8 opus 
mrichtig, denn bie tipa fluminis fteht 
n. Endlich würde, wenn bie8 ber 
jen Begründung wäre, baburd) in ber 
wiefen fein: denn fefoft wenn man 
fen locus publicus unb privatus 
tn beftehe als mur bei erfterem wegen 
(nemine nihil faciente) die Caution 
ven fam, fo würde daraus bod) nicht 
um beim locus publicus das vitium 
ht Komme, went ein opus auf einem 
3us dorgenonmen wird und bie fcha- 


ffenheit des opus eben in bem lime 


hat, daß e8 auf fol fehlerhaften 
'5. Die Motivirung Ulpians, bie 


bie Auffeffung von Hefe Rechtsverh. 
onell Comm. Lib. XV. cp. 47. $. 9. 
ber Cg, daß wegen opus in publico 


m 
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allerdings auf den erften Blick etwas Bedenkliches bat, 
erffärt fid) wohl in folgender Weife, die jeder weitern 
Schlußfolgerung in der angegebenen Richtung den Boden 
entzieht. Die 1. 24. pr. cit. hat im Anfchluß an bie 
Beftimmungen bes prätorifchen Edicts folche opera im 
Auge, voeldje zum Zweck ber UWferbefeftigung und ber 
Begereparatur vorgenommen werden‘). Dann will aber 
008 Argument, weshalb bei opus in publico nicht aud) 
de vitio loci zu caviren fei, Folgendes fagen: wen ba8 
opus nicht gemacht würde, fo würde ber Nachtheil, def- 
fen Befeitigung da8 opus bezwedt und der eben üt ber 


nicht für vitium soli zu caviren fet, kein allgemeingil: 
tiger. Wenn Jemand auf ofentfidem Grund und 
Boden ein Gebäude errichtet und dies infolge eines 
den Grund upb Boden ſchadhaft machenden accidens 
extrinsecus, wenn 3. B. aqua vitiavit fundamenta, 
den Einſturz droht, fo ift nicht *einzujehen, weshalb 
| bier weniger Gaution wegen vitium loci follte ver: 
| langt werden können, als wenn ba8 Gebäude auf 
| einem Brivatgrundftüd ftebt. 


46) Daß Ulpian an diefen Fall vorzugsweiſe bent, be: 
weift bie 1. 15. 8. 10. cit, wo er im Gegenfag 
zu bem bisher beiprochenen Fall ber von Privaten 
unternommenen opera in publico jagt: si publicus 
locus publice reficiatur, non esse cavendum, si quid 
vitio loci aut operis fiat, Es ergiebt fid) ba8 fiber 
dies au3 bem Grundſatz, bag bie Caution nur ba An: 
wendung findet, mo ba8 Verhalten des Gegners for: 
mell berechtigt ij. Dies ift in Bezug auf opera bie- 
fer Art der Sal (in his licet cuilibet aedificare); 
andere opera hingegen, 3. 3D. das Errichten eines Ge: 
bäudes auf einem öÖffentliden Pla, find ohne bejon- 
bere Eonceffion nicht erlaubt. 
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et loci ober operis et loci verfteht‘). Wenn aedium 
nomine bie Gaution verlangt uud nicht geleiftet wird, 
jo erfolgt bie missio regelmäßig in ba8 ganze Gebäude, 
nicht blos in den Theil bejjefben, der infolge feiner 
Schabhaftigkeit Urſache der Gefahr ift, denn ber [djab- 
bafte Theil macht auch bie fehlerfreien Theile gefähr- 
fif; ba, wo dieſer Grund nicht zutrifft, wird aud) bie 
missio nur in benjenigen Theil verfügt, ex qua peri- | 
culum timetur, nicht in ba8 ganze Grundftüd. Dieſer 
Gegenſatz zwifchen Gebäude und nnbebautem Grund» 
füd fonnte, auch wenn die Caution wegen vitium ar- 
borum et loci oder wegen vitium operis et loci in 
Frage ftand, gar uidjt anders ausgedrückt werden als 
burj aedificium und ager: es fam bier, wo lediglich 
von bem Umfang ber Befigeinweifung gefprochen wird, 
midt auf den Unterfchied zwiſchen aedes einerfeits und 
arbores oder opera amndrerfeits, fondern nur auf ben 
viden aedes und ager an. Demnach läßt fid) aud) 
aus diefer Stelle nicht entnehmen, daß wegen vitium 
loci allein die Kaution gefordert werden fünne. 
| Am wenigften endlich beweift bie Stelle, auf bie 
| Sintenis (S. 127. U. 43. a. E.) beſonderes Gewicht 
legt, bie 1. 9. 8. 2. h. t. (si ex fundo tuo crusta 
lapsa sit etc.). Denn bier handelt e8 fich midjt um 
bie c. d. infecti und bie actio ex stipulatu wegen 
des Herabftürzens eines Stüds Erde vom Nachbar⸗ 
grundſtück auf das meine, fondern um den Retentions- 
anſpruch wegen damnum iam factum ohne vorgängige 





48) Nur ijt wegen des hier erwähnten Zwangsmitteld bet 
missio in possessionem bei opus nidjt an ba$ facere 
als ſolches, jondern an das Refultat des facere, an 
ein opus perfectum zu denken. 

11 
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was (id als das Refultat der auf Herftellung einer 
bleibenden Anlage gerichteten Xhätigfeit darftellt, die ge- 
machte Anlage, ba8 errichtete Werk, ein opus: jo ein 
Haus, eine Mauer, ein Damm, die burdj Graben her- 
vorgebradjte Vertiefung). Es ift Mar, bag von bie 


eius in colonia Venafrana instituto bei Rudorff 
Edict. perpet. pg. 163. IIL) 1. 3. 8. 9. coll. 8. 6. 
10. de rivis 43. 21. 1. 1. $. 14. de cloac. 43. 23. 
— Beifpiele für bie Legtere Kategorie find das Weg- 
holen bet auf das Nahbargrundftüd gefallenen Früchte, 
das Herausgraben bes in einem Grundftüd verborge: 
nen Schaßes (1l. 15. ad exhib. 10. 4.: interdictum 
ita dari, ut, si per me non stetit, quo minus da- 
mni infecti tibi operis nomine caveatur, ne vim 
facias mihi, quo minus eum thesaurum effodiam 
tollem exportem), der bei Plinius erwähnte Fall des 
portari columnas (j. oben Ziff. 5. bei Anm. 49.); 
bierher gehören aud) jolde Handlungen, melde im 
Gebraudjen einer jhon vorhandenen Anlage beftehen: 
das Benutzen eines Badofens, indem man darin bädt, 
das Gebraudjen einer Düngergrube, indem man Dün- 
ger in biejelbe wirft, der Betrieb einer Fabrik. 


50) Natürlich treffen bier, wie bereit8 früher (Ziff. 4. 
| €. 57.) bemerkt worden ift, beide Gefichtspuncte zu- 
fammen: das Bauen, ba8 Graben ijt ein opus im 
Sinn von Thätigleit, das Gebäude, die Vertiefung tjt 
ein opus im Sinn einer fertigen Anlage. Ob aber 
wegen be8 facere a[8 jolhen ober wegen be$ opus 
factum bie Caution gefordert wird, Degrünbet einen 
wichtigen Unterſchied, ſowohl in Bezug auf bie Per- 
fon de3 Cautionspflichtigen wie in Bezug auf bie Fol- 
gen des Nichtcavirens; es ift mithin von mejentlidjent 
Einfluß, ob bei Beginn ober mad) Vollendung eines 
ſolchen opus der Antrag auf Gautionsleiftung geftellt 
wird. Wenn das facere als foldhes bie Forderung 
11* 
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^ füjtspunct aus aud das vitium aedium als | 
um operis erſcheint: das Haus, beffen Bau- 
Schaden droht, ift nichts anderes als ein opus 
m, das Refultat eines facere. So wird denn 
den Quellen vitium operis ganz fynonym mit 
sedium gebraudj, in dem Sinn, bof es bie 


Gaution veranlagt, fo fann nur ber Thäter in 
ſpruch genommen werben und bie Folge bes Nicht⸗ 
irens nur barin beftehen, daß ba8 am fid) begrün- 
t Recht zur Vornahme ber Handlung verfagt und 
; facere lebiglid) gegen vorgängige Leiftung ber 
ution geftattet wird; wirb hingegen, madjbem bad 
"itat be8 facere in einem vollendeten opus vor 
it, von beffen Eriftenz nunmehr ber Schaden be 
tet wird, die Gaution gefordert, fo ift nicht mehr 

Thäter als folder cautionspflichtig unb ber bem 
btcavirenden treffende Nachtheil fann nicht mehr 
einem Unterfagen bes facere beftehen. Vgl. unten 
f 14. — Da, wo e8 fih um ein facere fanbelt, 
dje8 nicht bie Herftellung einer Anlage zur Folge 
, kann nad Aufhören ber Thätigfeit die Caution 

nicht mehr geforbert werben. In einem Fall 

‚mt dies audj bei Errichtung eines Bauwerks vor,| 
iid) dann, wenn baffeóe auf einem von Natur 
erhaften Boden, auf jumpfigem ober fanbigem Ter⸗ 
t, errichtet ift. Hier muß ber Bebrohte, ber von 
: eriftenten opus eben infolge des naturale vitium. 
i Schaden fürdjtet, ber Errichtung entgegentreten 
ı wegen dieſes facere Gaution forbern: hat er dies 
erlaffen, ift ba8 opus perfect geworben, ohne bafı 
fid durch Caution fihergeftellt Dat, fo kann ma 
4.8.2. h. t. wegen bieje$ auf naturale vitii 

beruhenden fehlerhaften Zuſtands Gaution nichti 

x beanſprucht werben. Vgl. oben Ziff. 11. 9mm. 3 
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Baufälligkeit eines Haufes begcidjmet ). Aber ber Ne- 
gel nach (teft vitium operis im Gegenjag zu vitium 
sedium und in diefem Gegenſatz ijt aud) ba, wo unter 
opus eine fertige Anlage verjtanden ijt, damit nicht bie 
Sehlerhaftigkeit des opus gemeint, fondern es i[t das 
damnum vitio operis, der au8 ber Eriftenz des opus, 
ganz abgefehen von etwaiger fehlerhafter Befchaffenheit 
befielben, drohende Nachtheil??). 

Diefer Fall des vitium operis ijt in ben Quel⸗ 
Ien fehr ftiefmütterlich behandelt. Das prätorifche Gbict 
wie die Grürterungen der Juriſten haben hauptſächlich 
die Kaution wegen aedes ruinosae im Auge, nur zer- 
freut finden fich gelegentliche Bemerkungen auch über 
jene Caution und bieje Bemerkungen bieten nur dürfti- 
gen Anhalt, fo daß c8 nicht Leicht ift, auf ihnen bie 
Theorie diefes zweiten Falls ber c. d. infecti aufzu- 
Bauen. 


Drei Fälle find e8, in denen die Kaution wegen 
vitium operis gefordert werden Tann: bei facere in 


51) Sn 1. 24. h. t. führt Ulpian ba, mo er den Begriff 
be8 vitium aedium et loci erörtert, als Beifpiel ba: 
für, daß bie Stipulation nur das damnum quod in- 
iuria fit umfafje, den Fall an, wo eine insula fofort 
durch controversia aquae umgeftürzt wird: bier fei 
die Klage aus der Stipulation nicht begründet, quia 
id nec operis nec loci vitio factum est (8. 5.). 
Demnach kann vitium operis aud) bie Baufälligfeit 
eine Haufes ober bie Fehlerhaftigkeit einer fonftigen 
Anlage (aquaeductus, fistulae, furnum) bezeichnen. 
Bgl. aud) 1. 11. 8. 3. de a. pl. a. 39. 3. 1. 14. h. t. 


52) Bgl. 1. 18. 8. 1. L. 24, 8.12. h. t, 
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ben$ dem Grundftücseigenthümer caviren. Sofern es 
fi hierbei um bie Herftellung einer Anlage handelt — 
y B. Anlegung eines Aquäducts infolge der eingeräum- 
ten Servitut, Wegreißen eine8 opus manu factum auf 
Grund ber Geftattung durch richterliches Urtheil auf 
bie actio aquae pluviae arcendae Hin — kann bie 
Cantion natürlih nur wegen desjenigen Schadens ge- 
fordert werben, welcher von ber auf Herftellung des 
opus gerichteten Thätigkeit und bei Gelegenheit derfel- 
ben droht, nicht aber wegen des von der Eriftenz bie- 
$8 opus befürchteten Nachtheils: muß der Eigenthümer 
infolge des Rechts des Unternehmers die Eriftenz bes 
opus dulden, fo fam er nicht Caution wegen citet 
Nachtheils beanspruchen, ber [febigfid in der Exiſtenz 
des opus beruht”). Beim facere in alieno privato 
droht alfo, fobafb daſſelbe als felbftänbiger Grund ber 
Eautionsforderung in Betracht kommt, der Schaden ge- 
ade von der Vornahme der einzelnen Handlung: ift die 
Handlung vorgenommen, dann ift aud der Schaden 
eingetreten, folglich Dat man, wenn die Cautionsleiftung 
nicht vorher. erfolgte, feine. Hilfe mehr: es ift damnum 
iam factum, ber, ba die Handlung formell ganz be- 
tehtigt war, nun nicht evjegt zu werden braucht. — 
Das Mittel, durch welches die Cautionsleiftung bier 
erzwungen wird, befteht einfach darin, daß bem Gai 


55) Anders ijt eg, wenn bie fehlerhafte Bejchaffenheit des 
auf dem Grundftüd errichteten opus Schaden droht, 
3. B. wenn das aus der ſchadhaft gewordenen Waſſer⸗ 
leitung ausfließende Waller das Grundftüd beſchädigt. 
Dann ift aber. eben ein andrer Gefichtspunct maBge- 
bend: es ftehbt ba8 auf einer Linie mit bem vitium 
aedium. | 
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hinderung des facere fein. — jt Hingegen ba8 opus 
bereits vollendet, jo daß von feiner Eriftenz der Scha- 
ben droht, jo muß ber Nachtheil des Nichtcavirens, 
falls Hier überhaupt das Gabirem nod) verlangt werben 
darf, nothwendig ein anbrer fein‘), und in Bezug auf 
bie Perfon des Verpflichteten entfteht bie Yrage, ob ber 
Thäter als folcher haftet oder nur, wenn er im Befis 
des opus ift, bezüglich ob auch derjenige caviren muß, 
bet fij, ohne jefbjt der Thäter zu fein, im Beſitz des 
opus befindet. 

9tadj dem Princip ber cautio damni infecti fin- 
bet biejefbe, wie früher ausgeführt wurde, überall mur 
da Anwendung, wo das Berhalten be8 Gegners formell 
al8 berechtigt erfcheint: ijt fein Thun, fein Haben, fein 
Nichtthun nach rechtlichen Grundfägen unerlaubt, fo be 
darf es des indirecten Schutzes durch Kaution nicht, 
ſondern e8 wird direct auf Nichtthun, Nichthaben, Thun 
geffagt. Das facere in publico ift nun an fij 3e 
dem geftattet, ba bie res publicae publico usui desti- 
natae dem gemeinen Gebrauch offenftehen, mur darf ba. 
durch, eben aus dieſem Grund, weder das allgemeine 
Intereffe durch Beeinträchtigung de8 usus publicus 
noh ba8 Specielle Intereffe der Privaten durch Sufit- 


58) Daß aber bier, wie Huſchke (Gaju €. 211. A. 18.) 
meint, bie actio in factum fictitia mad) gefchehenem 
Schaden ftattgefunden habe, ift eite Durch nichts ge- 
techtfertigte Behauptung. Die von ihm angeführte 
l 18. de S. P. U. 8. 2. und 1. 27. S. 10. ad leg. 
Aquil. 9. 2. fprechen von einer ganz andern actio in 
factum (j. unten Ziff. 19. bei Anm. 98. 30.). Vgl. 
aud Heſſe Rechtsverh. I. €. 9. 126f. 128. 
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gung eines Vermögensſchadens verlegt werden”), We— 
gen Handlungen, wodurch ber usus publicus beeinträd;- 
tigt wird — gegen Vorrichtungen auf einem öffentlichen 
Weg, wodurch berjefbe ſchlechter wird, Vorrichtungen 
in flumine publico ripave eius, woburd die Schiff 
tigt ober ber Lauf des Waflers im Ber 
vorhergehenden Sommer abgeändert wird —, 
riſche wie reftitutorijde Interdiete gegeben; 
Handfungen in loco publico, facere in 
unb immittere in locum publicum, fteht 
prohibitorifches Interdiet, alfo auf nur 
Thäter, beimjenigen zu, ber baburd) einen 
"bet. Im biefen Fällen würde es fonach 
damni infecti nicht bebürfen, da durch bie 
t Vornahme ber benadjtfeifigenben Hand» 
rridjtung gehindert bezüglich bie Beſeitigung 
ven erzwungen werben Tann. Diefen In— 
"t denjenigen, ber in loco publico eine 
adt, ftehen nun andere gegenüber, durch 
füter gegen bie SBerfinberung feiner Thä— 
yt wird: wer einen öffentlichen Weg aus— 
bie Ufer eines öffentlichen Gewäſſers be« 
yat gegen bem ihn Hindernden das prohibis 
bict de via publica reficienda, de ripa 
Natürlih darf ba8 reficere und munire 
hren, daß infolge davon ber usus publi- 
jtigt wird, bafer ift biefem Omterbicten bie 
zugefügt: dum ne ea via idve iter de- 


iuris habemus ad obtinendum, quantum 
ex populo ad prohibendum habet 1. 2. 
» quid in loco p. 43. 8. 
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terius fiat, dum ne ob id navigatio deterior fiat. 
Der wegen Behinderung imt reficere und munire Kla- 
gende wird alfo unterliegen, wenn ber Gegner das Vor⸗ 
bandenfein dieſer negativen Vorausſetzung, der Ders 
Ichlechterung des Wegs unb der, Schifffahrt, wegen de> 
ren er ja ein felbftänbiges Interdict impetriven fonnte, 
erweiſt. Wenn nun aber auch durch diefe Beſchrän⸗ 
fung bes Schutzes im reficere und munire gegen Stö⸗ 
rungen be8 usus publicus gejorgt und ber Grunbjag, 
bag gegen Verjchlechterung des Wegs umb ber Sciff- 
fahrt Schuß gewährt werden fol, aufrecht erhalten ijt, 
fo ift damit bod) Feine Vorforge für den Privaten ge» 
troffen, bem aus derartigen Handlungen ein Nachtheil 
für fein Vermögen erwächſt. Da das Ausbeſſern der 
Berge und das Befeſtigen der Ufer, fofern e8 nicht eine 
Beſchränkung des usus publicus zur Folge Hat, eine 
durhaus rechtmäßige Handlung ift, fo ftebt dem ba- 
durch verlegten Privaten, falls nicht etwa die Voraus: 
jegungen ber actio legis Aquiliae vorliegen, feine Klage 
auf Schadenserfag zu. Und bod) fordert bie Billig- 
keit, daß der Private aus ſolchem Thun feinem Schaden 
erleidve. Daher wird hier dem Bedrohten der Anfprud) 
auf cautio damni infecti gewährt und die Ertheilung 
des Omterbict8 zum Schuß in der Vornahme der Hand» 
lung nicht blos von der Nichtbeeinträchtigung des usus 
publicus, jonbern daneben mod) von ber *eiftung der 
c. d. infecti abhängig gemacht). 


60) Zwar ift dies ausdrüdlih nur für bas Interdict de 
ripa munienda ausgeſprochen: quominus illi in flu- 
mine publico ripave eius opus facere ripae agrive 
qui circa ripam est tuendi causa liceat, dum ne 
ob id navigatio deterior fiat, si tibi damni infecti 
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"Handelt es fidj alfo um das Verlangen 


yt ber Zeit, wo ba8 opus begonnen wird: 
| geht gegen den Thäter umb ber Zwang 
daß biefer, wenn er nicht cabitt, gegen 
nd Berhinderungen nicht ge[djügt, mithin 
eſtattete facere gehindert wird. Wie aber, 
xeffenbe Arbeit beendet ift und ein opus 
tfiegt, 3. 9. wenn ber Weg fo ansgebefjert 
mehr da8 Regenwaſſer von ihm auf mein 
wabfließt und bie Mauer meines Hauſes 
nahen droht, ober wenn ber zum Schutz 
üd8 gegen Ueberſchwemmung aufgeworfene 
Tt, bag bei einer Ueberſchwemmung das 
ein Grundftüd gedrängt wird? Es [dint 
i 5. de ripa mun. 43. 15., als fónne 
pus perfectum Caution midjt mehr ver- 
Nachdem Ulpian in 8. 3. gefagt, daß 
ripam munire vult, de damno futuro 
unb daß dies ausbrüdfid) im Interdict 
werde, fährt er in 8. 5. fort: etenim 
it, ut eis ante opus factum caveretur: 


| decem viri boni arbitratu vel cautum vel 
um est — vim fieri veto (l un. pr. de 
n, 43. 15.), aber e8 Tann, zumal 1. 31. pr. 
cvorhebt, daß qui vias publicas muniunt, 
ano vicinorum id facere debent, feinem 
unterliegen, daß auf Antrag be8 Impetraten 
das Interdict de via publica reficienda 
nus illi viam publicam iterve publicum 
reficere liceat, dum ne ea via idve iter 
fiat, vim fieri veto 1. 1. pr. D. 43. 11.) 
te Vorausfegung aufgenommen werben tonnte. 
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nam post opus factum persequendi hoo interdicto 
nulla facultas superest, etiamsi quid damni postea 
datum fuerit, sed lege Aquilia experiendum est. 
Sollte diefe Stelle wirklich, wie gemübnfid) behauptet 
wird), jagen, daß bet Anfpruch auf Caution ausge 
Ichloffen fei, falí8 man fie nicht beim Beginn des fa- 
cere, fondern erft post opus factum fordere? Gider- 
fid wäre ba$ eine große Härte, denn während der 3Bor- 
nahme des opus ift man häufig gar nicht in der Lage 
zu überfehen, ob bie Thätigkeit zu einem Reſultat füh- 
ten wird, von dem und Schaden droht. Sodann wäre 
felbftverftändfich diefer Sat nicht auf Uferbefeftigungen 
befehränft, fondern e8 wäre ein allgemeines auf fonftige 
opera in publico, nit minder audj auf opera in 
Suo anmwendbares Princip. Für lettere gilt dies nun 
unzweifelhaft nicht: in dem Yall der 1. 24. S. ult. h. t., 
bei bem tam alte fodire ut paries stare non possit, 
ijt wegen des Gegrabenhabens, wegen des infolge ber 
Bertiefung, bent Refultat des facere, drohenden Scha⸗—⸗ 
dens der Anfpruch auf Eaution begründet, Daß aber 
aud) bet opera in publico das opus iam factum bie 
Forderung ber Gaution redjtfertigt, zeigt bie 1. 3. 8. 3. 
de a. pl. a. 39. 3,: bie actio aquae pluviae arcen- 
dae geht mur gegen ben, qui in suo opus facit, quare 
si quis in publico opus faciat, haec actio cessat, 
sibique debet imputare is, qui damni infecti cau- 
tione sibi non prospexit; ba nun bieje Klage locum 
habet in damno nondum facto, opere tamen iam 
facto (l. 1. 8. 1. eod.) unb bie c. d. infecti ale 
Surrogat der bei einem opus in publico unzuläffigen 


61) Dal. 3. B. Heſſe Rechtsverh. I. ©. 79. 
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es^ 5 c! e, angeführt wird, fo ift folgemweis bie c. 
ı bei einem opus in publico iam factum 
bon einem ſolchen opus Schaden burj 
des Regenwaſſers fürchtet, muß, ba ihm 
vendung des drohenden Nachtheils jeue 
flet, zu der gleichfalls gegen damnum 
enden c, d. infecti greifen unb wenn er, 
ch Sicherung verſchafft zu haben, Scha- 
bat er e8 fid) ſelbſt zuzuſchreiben. Dem- 
ien, von bem bie 1. 24. S. ult. unb bie 
it. herrührt, nit in l un. 8. 5. cit. 
daß bei einem opus iam factum ripae 
causa der Anfpruch auf Gaution nicht 
Vielmehr ift der Sinn nur ber: wenn 
; munire will, fo muß er, falls Gaution 
diefelbe feiften, fonft wird er durch das 
ipa munienda nicht geſchützt; bie[e Vor⸗ 
es Schutzes mußte in das Interdict mit 
werden, benn Hat er ohne biefelbe ba 
ıgt unb unter deſſen Schug bie Anlage 
persequendi hoc interdicto nulla facul- 
b. f. während ber fBebrofte vorher bei 
3 das opus Vornehmenden um Schuß 
erdiet Gelegenheit Hatte, feine Cautiond- 
d zu machen und bie Inferirung ber Vor 
Eautionsleiftung zu veranlafien, ift davon 
bie Anlage vollendet ift unb ber Unter» 
Schuges durch dieſes Interdict nicht mehr 
Rede mehr; tritt mum bod infolge feiner 
gehinderten Thätigkeit ein Schaden ein, 
3erlegte, falls bie DVoransfegungen dazu 
ctio legis Aquiliae anftellen. Daß aber 
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vor Eintritt des Schadens, jo lange derfelbe von bem 
opus factum befürchtet wird, nicht ba8 Recht der Gau- 
tionsfordrung zuftehe, fam damit nicht gemeint fein. 
Die gegentBeifige Auffafjung der l un. S. 5. ſtützt fid 
auf bie Anficht, bag zur Erzwingung der Eaution wegen 
eines opus in publico fein anbre8 Mittel als Verwei⸗ 
gerung des SImterdictenfchutes gegeben fe. Dann wäre 
fili post opus perfectum die Durchführung des 
CautionSan[prudj$ unmöglich. Diefe Behauptung ift 
jedoh, wie wir im Folgenden bei Betrachtung bet bet. 
ſchiednen Fälle des facere in publico fehen werden, in 
diefer Allgemeinheit unrichtig. 

Die reftitutorifchen Futerdicte de via publica und 
de flumine publico ftehen bann zu, wenn ber Weg, 
die Schifffahrt verfchlechtert, iiberhaupt ber usus publi- 
Cus Deeintvüdjtigt ijt, denn ein Schuß des usus publi- 
cus muß nicht blos gegen beginnende, fondern aud) ge- 
gen vollendete Werke gewährt fein). Bier haftet non 
is qui fecit, sed is qui factum habet: ijt ber Be- 
flagte ber Thäter, dann ipse suis sumtibus debet re- 
stituere, si vero nihil horum intervenit, sed habet 
factum, tunc dicemus, patientiam solam eum prae- 
stare debere"). Wenn bier von opus factum habere 


62) In den Fällen des lebiglid) bem Intereſſen ber Pri- 
vatem dienenden prohibitorifchen Interdicts ne quid 
in loco publico wird denn aud), obgleid) e$ wegen 
verlegten Privatinterefjeg post opus perfectum nicht 
zufteht, bod) ba, mo ba$ opus usui publico obstat, 
nick gewährt. 1. 2. 8. 17. ne quid in loco p. 


8) L2 $97 squ. ne quid in L p. 43. 8. l. 1. 8. 21. 
22. de flumin. 43. 12. 
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und von pro derelicto relinguere opus quod fecit 
aeſprochen uud derjenige als habens bezeichnet with, 
itur et iure possessionis fruitur, sive ipse 
seit, sive ex causa emptionis vel conductionis, 
zato vel hereditate .vel quo alio modo ad- 
, fo ift offenbar ein Fall voransgefegt, Too das 
in ſolches ift, welches im Cigentfum fteht. So 
Jemand eine Cloake in viam publicam immittirt 
idurch den Weg untaugficher gemacht Hat, wenn 
b einen Graben auf feinem Grundftüc angelegt 
daß ba8 daſelbſt angefammelte Waffer auf den Weg 
oder wenn diefes Herüberfließen die Folge eine 
m am Weg liegenden Grundſtück errichteten Ge 
ift, menm auf einem Ufergrundſtück ein opus ge 
wird, wodurch die Schifffahrt leidet“). Wenn 
ie Vorausſetzung für biefe reftitutorifchen Inter⸗ 
eine Beeinträchtigung be8 usus publicus, nidt 
t, aber für ben Privaten durch ba8 opus factum 
Haben befürchtet wird, fo bag ber Anſpruch auf 
infecti begründet erſcheint, fo fann gleichfalls nicht 
häter als ſolcher Haftpflichtig fein, fondern mur 
ui factum habet'). Welcher Zwang tritt aber 


2. $. 26—28. ne quid in loco p. 
Das ergiebt fid) aud) daraus, ba, mie gleich ausge 
ührt werben wird, ber Cautionspflichtige entweder 
aviren ober bie missio in possessionem erbulden 
muB: legtere kann natürlich nicht gegen ben Thäter 
ils folden gehen. — In Bezug auf bie Perſon bed 
Saution&pfíidjtigen fommt aber doch wohl eim Unter: 
djieb in SBetradjt. Das reftitutorifche Interbict wegen 
ines foldjen opus geht gegen ben, qui fecit, et factum 
ıabet, auf Reftitution suis sumtibus, gegen ben, ber 
'actum habet, aber nicht fecit, nur auf patientiam 


«d 
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gegen ihn ein, wenn er bie Kaution nicht freiwillig fei- 
ſtet? Es iff nicht wohl ein anderer denkbar als ber 
durch missio). Der Cautionspflichtige fteht überall 
vor der Alternative entweder zu cabirem ober einen Nach- 
theil zu erleiden, ber fid durch die Weigerung zu ca- 
viren rechtfertigt und zugleich dem Bedrohten den nöthi- 
gen Schuß gewährt. Bei der Worderung der Gautton 
wegen aedes ruinosae wird der Bedrohte in den Beſitz 
der aedes ruinosae gefegt mit der Befugniß, fid) durch 
Befeitigung des gefahrdrohenden Zuſtands jelbft zu 
Ihügen; wird wegen eine8 facere die Caution gefordert, 
fo befteht ber Nachtheil darin, bag durch bie Vornahme 
der Handlung die Qyortjegung be8 begonnenen opus bete 
hindert wird, Wenn mum bie wegen be8 aus der Exiſtenz 


praestare. Sollte nicht auch bei der cautio damni 
infecti bieje Verſchiedenheit des Bellagten beachtet 
werden müjen? Zwar wenn Gaution geleiftet ijt, 
haftet daraus der Cavent ganz in berjelbem Weile, 
mag er jelbjt der Urheber des opus geweſen fein oder 
nicht, ba er eben durch die Gaution den aus diefem 
opus entjtehenden Nachtheil auf fid) nimmt. Wenn 
e3 aber zur missio gefommen ijt, wird man für den- 
jenigen, der das opus nicht felbft gemadjt hat, zur 
Bermeidung ber missio ex secundo decreto bie Eau: 
tion zulaffen müſſen, ohne bag er zugleih Erſatz lei- 
fen muß für bie etwa zur Befeitigung des gefahr: 
drohenden Zuftands gemachten Verwendungen, während 
ber Thäter das 9tedjt der nachträglichen Cautiongleis 
ftung nur dann erhält, wenn er zugleich diefen Auf: 
wand erjebt. 

66) Gegen die Behauptung von Huſchke, daß bier bie 
actio in factum fictitia nah gefchehenem Schaden 
ftattfinde, |. oben Anm. 58. 
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n factum drohenden Schadens geforderte 
geleiftet wird, fo ift, falls mur bie Wahl 
eiden angeführten Mitteln bleibt, das er- 
"uter Nothwendigkeit gegeben: denn es ift 
Denegation des zum Schug in ber Bor. 
janbfung beftimmten Interdicts [omie das 
*fBetbot ber Handlung burd) operis novi 
prohibitio, auf bie man für bie Bälle 
veris im Gegenfag zum vitium aedium 
meift, ba feine Hilfe gewähren fonnen, wo 
olfendung be8 opus e8 eines Juterdiets 
Y Tätigkeit nidjt mehr bedarf und eine 
zu fpät Yommt. Der missus erhält aud 
zen Mitbefig mit der Befugnig Vorkeh⸗ 
Ten, um fid) gegen bem burd) bie Grifteuy 
enden Nachtheil zu fügen, mur bof biefe 
bier unter Umftänden in ber Beſeitigung 
t 3.8. im Niederreißen des Danuns be- 
der Gegner burd) das erjte Miffionsde- 
Stadjgiebigfeit bervogen, fo kommt es wie 
ı0sae zur missio ex secundo decreto, 
Sigentum an dem opus auf ben missus 


X es aber aud) Fälle eines eine Umgeftal- 
nd und Boden Herbeiführenden facere in 
das opus nicht befeffen wird. So wenn | 
öffentlichen Weg reparirt. Wird baburd) | 
Juftand in einer Weife geändert, bog bar- 
waten Schaden brobt, fo fünnte, ta Hier | 
tum habere, von einem 3Befig bieje& opus ' 
ift, ber Anſpruch auf Caution wur gegen | 
richtet fein, aber diefer fann zum Caviren 
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midjt gezwungen werden: ber Zwang durch Verhinderung 
des facere fami gegenüber dem opus perfectum nicht 
mehr in Betracht kommen und bie missio ijt natürlich 
gleichfalls undentdar. Mit dem Mangel eines Zwangs⸗ 
mittels fällt aber überhaupt die Verpflichtung zu ca- 
viren. Der Bedrohte ijt hier auf das Recht angewiefen, 
den früheren Zuftand wiederberzuftellen, worin er burd) 
ba8 Interdict de via publica et itinere publico re- 
ficiendo gefhügt ijt". Freilich muß er dann bie Ko- 
fien der Wiederherftellung felbft tragen. Daher thut er 
wohl, gleich beim Beginn des opus die Kaution zu vet. 
langen, ba er dann bei Weigerung der Cautionsleiftung 
den Gegner an Vornahme ber Reparatur hindern kann 
und biejem das zum Schutz im Nepariren gegebene S 
tetbict verfagt wird. 

In den Fällen des interdictum ne quid in loco 
publico fiat, wobei hauptfählih auf bauliche Verände- 
rungen auf öffentlichen Plägen im Gegenfag zu viae 
publicae und flumina publica gebadjt ift, bedarf es, 
wenn man nur bie von dem Unternehmen drohende Ge- 
fahr rechtzeitig wahrnimmt, feiner Caution, denn das 
Interdiet geht auf Verhinderung derartiger Anlagen, 
quibus damnum privato detur. Iſt Bingegen das 
fihadendrohende opus iam factum, fo kann, ba das 
Juterbict febigfid) proBibitorijd) ijt, auf Befeitigung nicht 
gellagt werben, Wohl aber ift bier, wie uns bie 1. 3. 
$. 3. de a. pl. a. 39. 3. gezeigt Bat, wegen be8 opus 
perfectum ber Anſpruch auf cautio damni infecti be- 


87) Reficit enim et qui aperit et qui purgat et omnes 
omnino, qui in pristinum statum reducunt. 1. 1. 
S. 1. D. 43. 11. 
12* 
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gründet. Da eS fich Bier wieder wm eim im Privatbe 
fig befindfiches opus Handelt, fo geht bie Forderung ger 
gen den qui factum habet und bie Folge ber Niätlei- 
fung der Caution ift bie missio in possessionem mit 
ber oben angegebenen Wirkung. 

Während Heſſe“) wenigſtens zugiebt, bog bei” 
dem facere in suo auch madj Vollendung der Anlage 
bie Kaution gefordert werben fónne und bei Verweigerung 
derfelben bie missio in possessionem ftattfinde, Teugnet 
Bachofen“) überhaupt bei einem opus bie Zufäffigteit 
der Miſſion. Er behauptet, bie missio werde mut ge 
redjtfertigt durch die Gefahr, bie durch den Zuftand bet 
Sache herbeigeführt werde, nicht aber durch diejenige, 
welche in einer Handlung ihren Grund habe, unb letz⸗ 
tere fel auch ber Fall, werm die Handlungen eine bau 
Tidje Umgeſtaltung be8 Grundſtücks bezwecten, ſelbſt dann, 
wenn nicht mehr die Handlung als ſolche, ſondern das 
jedesmalige Reſultat derſelben als ber unmittelbare Trä⸗ 
ger der Gefahr erſcheine: denn die Verpflichtung ruhe 
in dem Bauunternehmen, dieſer Geſichtspunct behalte 
auch nach Vollendung der Anlage ſeine Bedeutung und 
das ausgeführte Werk, welches nur als Reſultat ber Ar- 
beit erſcheine, könne lediglich nach denſelben Grundſätzen 
wie dieſe behandelt werden. Daher führe die Wei- 
gerung ber Cautionsleiftung wegen vitium operis nie 
zur missio, nie zur Uebertragung des Eigentums, bie 
Stelle der Miffton vertrete bei bem opera bie operis 

novi nuntiatio, das interdictum quod vi aut clam, 
' ba$ interdictum uti possidetis, bie Denegation ber 





De damno inf. et de suggr. et proiectionibus. 181 


Mage zum Schug der Vornahme ber Handlung. Ge- 
gen Teßteres ift fchon oben hervorgehoben morben, ba 
die angegebenen Zwangsmittel da Feine Bedeutung ha- 
ben, wo ein opus iam factum vorliegt und bof, wenn 
man wegen eines folchen überhaupt die Eautionsforberung 
für zuläffig erflärt, der Zwang nicht wohl in etwas 
anderm af8 ber missio beftehen fanm. Wenn Bad- 
ofen fagt: „im vollendeten Werk treffen beide Gefichte- 
puncte zufammen, bei neugebautem Haus erfcheint bie 
Gefahr des Einſturzes nach der einen Seite Hin ale 
Folge ber Thätigfeit, als vitium operis, nad) ber an- 
dern als ein in ber Sache felbit fiegenber Mangel, als 
vitium aedium", und wenn er wegen vitium aedium, 
midjt aud) wegen vitium operis bie missio für anwend⸗ 
bar erffärt, fo fónnte man bei ber Annahıne, baf er 
bei jedem opus perfectum die Seite betone, wonach bie 
drohende Gefahr als ein vitium aedium erfcheint, fich 
für befriedigt erklären, indem dann eben bet opus per- 
fectum bie missio als zuläffig anerkannt würbe; allein 
diefe Annahme ijt nad) dem vorher Ausgeführten, wo— 
nach audj das vollendete Werk nur nad) denfelben Grund- 
fügen behandelt werden kann wie bie Arbeit, deren Re- 
fuftat das Werk ijt, ausgefchloffen und Bachofen fiebt 
in bem neugebauten Haus eben diejenige Seite als über- 
wiegend an, nad) der die Gefahr al8 tyolge der Xhätig- 
kit, als vitium operis erfcheint. Danach würde aber 
in den Fällen eines opus perfectum das Recht bie 
Eaution zu fordern ganz illuforifch fein, da es einen 
Zwang zur Leiftung derfelben nicht geben würde. Wenn 
Bahofen zur Begründung feiner Anficht ferner au- 
führt, bie Worte des prätorifchen Edicts ‚in possessio- 
mem eius rei ire iubebo' fänden feine Anwendung auf 
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m nur Gebäude und Grundftüde und 
»pera [ei nirgends in ben Quellen die 
fi bem entgegenhalten, daß Gebäude 
‚ und opera im Sinn von Anlage auf 
8 fij [don daraus das nicht ansdrüd- 
einer missio in opera zur Genüge er 
Gerade die Faſſung des prätorifchen 
ten Beweis gegen bie Bachofen'ſche Ar 
€ be8 Nichtcavirens mirb hier allgemein 
aittelbarem Anſchluß an bie Beftimmung 
t wegen be8 opus in flumine publico 
e missio in possessionem genannt: 
Tegtern (yall bie missio abfolut unan- 
t, [o^ hätte das Edict unmöglich dieſe 
können, während e8 fidj von ſelbſt ver- 
on einer missio Teine Rede fein Konute, 
opus in einer zum Reſultat einer vom 
1 Anlage nicht führenden Handlung be 
Object für die missio fehlte. 


fid ba$ opus in suo. Gewiſſe Fra 
twortung nicht davon abhängt, auf wel- 
ba$ opus vorgenommen wird ober ifi, 
worin daſſelbe befteht, Kehren natürlich 
, Wenn aud) ihre Entſcheidung infolge 
»aß e8 ein opus in suo ijt, zum Theil 
muß als bie in ben betrachteten Fällen 


1 fommt auch fier die DVerfchiedenheit 
etracht, je nachdem bie Caution gefordert 
$ opus im Sinn von facere oder we 
als des bleibenden Reſultats von anf 
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Herſtellung beffelben gerichteten Handlungen”). Im ben 
Füllen der erften Art ift naturgemäß der Cautionspflich- 
| fige der Thäter: aud) ber auf feinem Eigenthumsgebiet 
Handelnde Haftet als folcher, nicht als Eigenthümer. 
Die nun, wenn ber Thäter ein anderer iff als ber 
Eigenthümer, 3. B. der Pachter, der Miether”')? Daß 
der Miether, der durch feine Handlungen auf dem 


70) Zur erfteren Kategorie gehört das scindere, fodire, 
aedificare, das Benuben eined an dem Stadbarbaus 
anliegenden Badofens in ber Weife, daß daraus bie 
Gefahr des Abbrennens befürchtet wird, ber mit Def- 
tigen Erfchütterungen des Grund und Bodens verbum: 
bene Betrieb einer Fabrik, wovon Loderung ber Mau- 
ern des Nachbarhaufes und Einfturz droht, das Auf- 
werfen von Dünger nahe an ber Grenze, fo daß bas 
angrenzende Gebäude ſchadhaft wird; Fälle der letztern 
Art find das tam alte fodire, ut paries stare non 
possit, wenn nit von ber Handlung des Grabenz, 
fondern dem Refultat des Grabens, ber Vertiefung, 
bem fertigen Zuftand ber Einfturz befürchtet wird, bie 
Eriftenz einer Düngergrube, in welche bie Jauche aus 
bet Ställen bes Eigenthümers ohne weitere Thätigfeit 
befjelben abläuft, bie Eriftenz eines Wafjerbehälters 
zum Auffangen des Regenwaflerd, aus welchem bie 
Feuchtigkeit in einer dad Nahbargrundftüid mit Scha⸗ 
ben bedrohenden Weife durchfidert. 

71) Zwar kann in diefem Fall nicht von facere in suo 
im wörtliden Sinn gelprodjem werben, aber es ift 
bod) ein facere auf einem andern Privatgrundftüd 
ala dem des Cautionsforderers und ber Gegenjatg bes 
facere in alieno und in suo bezieht fid) eben darauf, 
daß dort der Gautionsanjprud) erhoben wird gegenüber 
demjenigen, ber auf dem Grundſtück des Klägers, bier 
hingegen gegenüber bem, ber auf bem Nachbargrund⸗ 
ftüd handelt. ©. oben Ziff. 13. Anm. 54. 
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Grundſtück ben Nachbar Debrobt, der rechte 
4, foffte fügfid) nicht bezweifelt werben, frage 
we fein, ob aud) ber Eigenthümer deßhalb 
f gu nehmen ift"). Da e8 fid Bier, wo 
pus perfectum vorliegt, nicht um einen ſcha⸗ 
n Suftanb des Grundſtücks Handelt, fo Tann 
blofen Eigenfhaft als Eigenthümer ein Stu. 
m ihn nicht begründet werden: mur dann haf- 
Tt be8 Thuns eines Andern, wenn ihm felbft 
m mit zur Loft fällt unb er, fei es auf 
et dafjelbe nicht Hinderte, wo er e8 Binden 
iffermaßen felbft als Thäter er[djeint. Was 
8. 6. h.t. in Bezug auf ben Verfall bet 
Bümer gefeifteten Gantion wegen vitium ope- 
:t, ba8 gilt aud), wenn dieſe Kaution vom 
t gefordert wird. Quamquam autem, fagt 
der angeführten Stelle, stipulatio committi- 
vitio operis damnum factum sit, tamen, 
ctum est ab eo, quem promissor prohi- 
potuit, stipulatio non committitur. plane 
re potuit, committetur. sed") si quis 
3 nomine fecerit vel eius pro quo pro- 
t aut alius, qui prohiberi potuerit, stipu- 
committetur. Danach fann ber propter 
"ris Gabirenbe mur wegen feiner eigenen Thä- 


bie in einem folden Fall ergangenen in ben 
aten wie ber Begründung febr von einander 
chenden Entſcheidungen ber Juriftenfacultäten zu 
9, Halle, ena, Göttingen und bes Oberappella⸗ 


erichts zu Jena bei effe 9tetáverb. I. €. 298 


3, fiehe unten Ziff. 24. i. Anf. 
mfen: committetur sed del. 
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tigkeit auf Grjag belangt werden, nicht wenn cin Andes 
ter ber Thäter war, unb nur dann wird bie Thätigkeit 
eines Andern feiner eigenen gleichgeachtet, wenn diefelbe 
auf feinen Willen zurüdzuführen ift, fel e8, daß fie mit 
feinem Willen und in feinem Auftrag vorgenommen 
wird, [ei e8, daß die Vornahme nicht gegen feinen Wil- 
len erfolgt, indem er fie nicht binderte, während er 
hindern fonnte: wegen der Thätigkeit eines Dritten, bie 
feinem Willen vollftändig fremd ift, fteht ein Anſpruch 
aud der geleifteten Kaution gegen ihn nicht zu. Nicht 
anders kann e8 fid) verhalten, wenn die Caution gefor- 
dert wird. Das Eigenthum verpflichtet ihn zur Sicher- 
ftellung des Bedrohten fowenig wie zur Erfagleiftung, 
für Handlungen eines Andern Tann er cautionspflich- 
tig nur fein, wenn bieje Handlungen ihren Grund in 
feinem Willen finden. Dies ift unzweifelhaft banum ber 
Tal, menn er durch einen Miethvertrag den Meicther 
bie Befugniß zu Handlungen einräumt, bie, wenn er ſelbſt 
fie vornähme, den Anſpruch auf Cautionsleiftung gegen 
ihn begründen würden. So wenn er einem Andern den 
Betrieb einer Fabrik, mit dem heftige Erjchütterung des 
Grund und Bodens verbunden ift, überläßt, wenn er 
fein Haus zum Betrieb eines von folchen Folgen beglei- 
teten Gewerbes vermiethet. Daß er infolge feiner Ge- 
bundenheit durch den 3Bertrag den Berechtigten an der 
Vornahme diefer Handlungen nicht hindern Tann, befreit 
ihn von feiner Cautionspfliht nicht, ein prohibere non 
posse im Sinn ber 1. 24. S. 6. cit. liegt bier nicht 
vor ^^): ob er jelbft die Handlungen vornimmt, durch 


74) Sonft würde ja der Eigenthümer einer Fabrif aus 
der geleifteten Saution nicht haften, wenn er zwar 
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einen Stellvertreter für fid) vornehmen läßt ober einem 


Dritten 


das Recht zur Vornahme einräumt, ift gleichgil- 
tal ijt es mur infolge feines Willens zu bet 
ohenden Thätigfeit gefommen; Tann er aud) ben 
am bem vertragsmäßig Geftatteten rechtlich nicht 
fo Hat er bod) eben burd) das Geftatten bie 
iuf fi) genommen, er handelt burd den Mie- 
ft. Anders bann, menm ber Miether Hand» 
vornimmt, zu denen er burd) ben Miethvertrag 
echtigt ifi. Hier liegt der Fall des prohibere 
T fi vor: Binbert alfo ber Eigenthümer ben 
nicht, während er e8 rechtlich und factifch fónnte, 
: er fid zum Mitſchuldigen und darf die Eau- 
ung nicht von fid) abweifen: nicht wegen feines 
oder ausbrüdfichen Geftattens, aber wegen feines 
und Nichthinderns haftet er. Nun ift e8 aber 
lich, daß ber Eigenthümer in bem fall, wo er 
hindern Tann, nicht auch factifh dazu in ber 
3. B. wegen Abwefenheit ober weil feines Ver⸗ 
jeachtet ber Miether in feiner Thätigfeit fort- 
b num ber Bebrohte etwa während des vom Ei- 
gegen ben Miether anhängig gemachten Pro- 
it feiner Cautionsforberung gegen den Eigenthü- 
tritt, Hier trifft den Eigenthümer in feiner 
m Vorwurf unb ber gegen ihn erhobene Gau- 
mud muß zurücgemwiefen werben, weil das opus 
[uem prohibere non potuit gemadjt wird. 
e Gründe, bie in ben Fällen des facere bem 
mer nur bann als cautionspflichtig erfeheinen 


Fabrikbetrieb einftellte, aber benfelben einem An- 
n überließe, 
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fafjen, menn bie auf feinem Grundſtück vorgenommene 
Thätigkeit in ber angegebenen Weife auf feinen eigenen 
Willen zurüdzuführen ijt, fallen da weg, wo von einem 
opus iam factum, von einen Zuftand des Grundftüds 
der befürchtete Schaden droht. Wer das opus gemacht 
Dat, tritt hier zurüd, bie Befchaffenheit des Grundſtücks 
it e8, welche die PVeranlaffung der Eautionsforderung 
bildet, und wegen des Zuftands des Grunb[tiid8 wird 
derjenige in Anfpruch genommen, der das Grunbftüd zu 
vertreten bat, an erfter Stelle afjo der Eigenthiimer. 
Die Perſon des Thäters kommt gegenüber der Forde—⸗ 
rung der Caution nur in Betracht, fo lange e8 fid) eben 
blos um das Thun handelt, nicht mehr, wenn das Thun 
als folches beendet ift und mur noch das Refultat des 
Thuns als ſchadendrohender Sujtanb eriftirt. 

Diefe für bie Beftimmung der Perſon des Gau 
tionspflichtigen wichtige Verfchiedenheit zwiſchen facere 
und opus factum macht fij, im ähnlicher Weife wie 
oben für da8 opus in publico ausgeführt wurde, aud) 
in Bezug auf den Nachtheil geltend, ber den bie Gau 
tion wicht Leiftenden trifft. 

Wird nämlich wegen eines facere die Caution ge- 
fordert, fo ift felbftverftändlich eine missio in posses- 
sionem nicht mügfid. Der Zwang gegen den Neniten- 
ten fann bier nur darin beftehen, daß die Vornahme der 
Handlung gehindert wird. Es ift diefer Zwang durch 
Berhinderung der Thätigfeit bier ebenſo geboten — mie 
beim facere in alieno privato und in publico und 
bod) liegt bie Sache Bier wieder ‚etwas anders. In je- 
nen Fällen Tann der Cautionsberechtigte den Thäter 
fraft feines Rechts Hindern, fel e& durch Selbhilfe, in- 
bem er ihm das Betreten feines Grundftüds, die Thä⸗ 
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tigfeit in publico factifch verwehrt, fei e8 durch Rechts 
mittel, bie ihm aus feinem Befig, aus feinem Eigen- 
r auf Grund feiner Gigenjdjoft als eines an 
eeinträchtigung be8 usus publicus Intereſſir⸗ 
m: ber Klage des Cautionspflichtigen wegen 
ier Störung und feinem gegenüber ber Klage 
hten erhobenen Einwand, baf er ein Recht zu 
e habe, fteht entgegen, daß die Vorausſetzung 
usübung feines Rechts und für den Schu in 
"ben bie Cautionsleiftung ift. Hingegen bem 
andelnden gegenüber hat ber Cautionsberech- 
Berhinderungebefugniß: mur ba, wo bie SBor- 
n ber operis novi nuntiatio unb prohibitio 
Kann er durch bieje Rechtsmittel bie Thätig- 
Hegners fiftiren, um fo bie Caution zu er 
Auf biefe Art des Zwangs fann aber ber 
nicht befchränft fein, fdjon deßhalb nicht, 
ücht in allen Fällen anwendbar ift"), umb 
wo ihm jene Rechtsmittel zuftehen, muß 
hl haben, ob er nicht fieber durch feinen Ans 
Frage nach der Cautionspflicht des Gegners 
Entfheidung be8 Prätors bringen will. Wenn 
rätorifche Decret bem Beklagten die Leiftung 
m auffegt und biefer zwar bie Caution nicht 
er die [djabenbrojenbe Thätigkeit z. B. ben 
t Fabrik einftelft, fo ift bamit die Gadje er- 
t8 bedarf eines weitern Zwangs nicht, fo 


chlt z. 3. in allen Fällen, wo bie Thätigfeit in 
enugung einer ſchon vorhandnen Anlage, wie im 
'b einer Fabrik, befteht, das Erforderniß bes 
solo coniunctum. 
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wenig wie wenn ber, welcher zu einem facere in alieno 
zugelafjen werden will, gegenüber ber Forderung bet 
Gaution von feinem Vorhaben abfteht. Der Kläger will 
ja nichts weiter al8 Sicherheit gegen ba8 ihn gefähr- 
benbe facere, welches zu hindern er nicht berechtigt ijt: 
wird ba$ facere unterlaffen, fo ift die Urfache der Ge- 
fahr weggefallen. Nur wenn der 3Befíagte trot Nicht- 
leiftens der Caution bod) fortführe, würde es eines 
Zwangs, eines auf das Nichtcaviren gejegten Nachtheils 
bedürfen. In welcher Weile ſoll bie8 gefchehen, da 
missio unbenfbar ijt? Da der Beklagte vor der Alter- 
native fteht, entweder nicht zu thun ober wegen feines 
Thuns zu caviren, fo kann er nicht die Eautionsleiftung 
verweigern und bod) thun: will er nicht caviren, jo muß 
er aufhören. Diefe tyofge des Nichteavivens muß im 
prätorifchen Secret ausgefprochen fein, denn wäre blos 
bie Eautionspflicht aufgelegt, jo würde e8 an jeder Hand- 
babe fehlen, um den Nichtcavirenden an ber Vornahme 
ber Handlung zu hindern. Der Prätor muß feinen Be- 
fehl fo faffen, daß die Befugniß zur Fortſetzung der 
Thätigkeit als von ber vorgängigen Cautionsleiſtung ab- 
hängig erfcheint, alfo in ber Form: id) verbiete bir bic 
Hortfegung der Thätigkeit, von welcher Kläger Schaden 
befürchtet, bi8 bu ihm deßhalb Gaution geleitet Haft. 
Für biefe Form Spricht das, was bei ber Remiſſion mee 
gen einer operis novi nuntiatio damni depellendi 
causa gift. Wenn lediglich zum Zweck ber Erlangung 
einer cautio damni infecti nuntiirt ift und ber Jtuntiat 
darauf beim Prätor ben Antrag auf Aufhebung des 
Berbots ftellt, fo macht ber Prätor diefe Aufhebung ba» 
von abhängig, baf ber Nuntiat bie geforberte Kaution 
leiftet: nuntiatio tenet, donec cautio praestetur, er 
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Spricht alfo den Befehl zur Cantionsleiftung in ber 
Weiſe aus, daß er zugleich die Folge ber Nichtleiftung 
mit Berborfebt und ba8 vorgüngige Gaviren zur Vor— 
ung für bie Grfaubni zur Fortſetzung der Bau- 

eit macht: das Privatverbot bindet bid), b. D. but 
hindert zu tun, fo fange bis bu bie geforderte 

m geleiftet Daft"). Das, tva8 bei ber operis 
nuntiatio zunächft burd) das Privatverbot des 

wien unb dann burd) bie prätorifche Beftätigung 
Verbots auSgefprodjen wird: bu barfft nicht thun, 

bu nicht cavirft, das erklärt ber Prätor, wenn 
vorgängige Nuntiation ber Antrag auf Gautione- 

3 bei ihm geftellt wird, im gleicher Weife. Der 
nöbefehl erfcheint fomit Hier wie bei ber o. n. n. 
depellendi causa in der Geftalt eines prohibito- 
Interdiets: dem Cautionsberechtigten ijt damit 

"itte gegeben, bem nicht Cavirenden zur Unterlaf- 

er gefahrdrohenden Thätigfeit zu zwingen”). Ge- 

n Mittel, welches vollftändig feinen Sed erfüllte 


Vgl. dieſen Commentar Serie ber Bücher 39. 40. 
X5. L Siff. 59. 


S8 witb alfo burd) bieje Faſſung des Cautionsbefehls 
ür ben (yall be8 facere in suo ein Rechtsmittel ges 
chaffen, weldes bem in den Fällen bes facere in 
ilieno ſchon beftehenben entſpricht: dort wie hier wirb 
os an fid) erlaubte Thun burd) ein Interdict gehin- 
xert, falls ber Thäter feiner Cautionspflicht nicht nadj- 
'ommt. Wegen be8 burdj Contravention gegen bas 
Berbot zugefügten Schadens erlangt ber Gautionabes 
tedjtigte Erſatz im iudicium secutorium. 
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und benjenigen, ber nicht freiwillig von feiner Thätigkeit 
abftehen voolíte, zur fofortigen Eautionsleiftung beivog ”*), 

Wie in den Fällen des facere ein Zwang zur 
Cautionsleiftung durch) missio in possessionem nicht 
denkbar ift, weil der Schaden nicht von einer Sache, 
fondern von einer Thätigkeit droht, jo ijf umgekehrt in 
dem Wall des opus perfectum das dort anmwendbare 
Mittel der Natur der Cade nach ausgefchloffen, weil 
der Befehl zu unterlaffen mir gegenüber einem Thun, 
nicht gegenüber einem Gethanhaben einen Sinn bat, eine 
Berhinderung nur für Künftiges, nicht für Vergangenes 
in Betracht kommen kann. Bon ber jetigen Eriftenz 
bes burdj ein früheres facere entftandenen Zuftands 
droht ein Schaden, ber Imhaber diefes Zuftands, ber 
Bertreter bieje8 fo befchaffenen Grundftüds iſt cautions⸗ 
pflichtig, in welcher Seife wird er zur Erfüllung biefer 
SBerpffidjtung angehalten? Das Zmwangsmittel fann hier 
fein anderes fein als das bei der Kaution wegen vi- 
tium aedium ftattfindende, die missio in possessionem, 
Weshalb foll der für bie Caution propter vitium ae- 
dium wmaßgebende Gedanke — daß derjenige, deſſen 
Haus durch feine Beichaffenheit Gefahr droht, entweder 
caviren oder das geführdende Object preisgeben muß, 
in ber Weife, daß ber Bebrohte zunächſt durch missio 
ex primo decreto bie Befugniß erhält durch Beſeiti⸗ 
gung ber Gefahr fidj felbft zu beſchützen und bei fort» 
gejegtem Ungehorfam in das Hecht des Cautionspflichti- 
gen an bem gefahrdrohenden Object eintritt — nicht 
auch bei ber Caution propter vitium operis iam facti 


78) Vgl. aud) unten Ziff. 84. i. Anf. und i Anm. 72. Ziff. 
35. Anm. 9. 
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zur Anwendung kommen? Derjenige, beffen Mauer bur 
bie bom Nachbar nahe an ber Grenze gemachte Vertiefung 
der Gefahr des Einfturzes ausgefegt ift, erlangt burd 
bie missio ex primo decreto bie Befugniß bie SBertie- 
fuma auszufüllen und durch Wiederherftellung des frühe 
Zuftands bie Gefahr zu befeitigen, bie missio ex 
ndo decreto überträgt auf ihn das Recht des Gg. 

an dem Theil des Grundſtücks, deſſen gefahrdro⸗ 

er Zuftend die Forderung der Caution veranfaft 
Wenn Bachofen (GC. 391ff.) die Behauptung, 

ehle bei opera in privato audj nad Vollendung 
Anlage dem Miffionsverfahren an einem ber Eigen- 
sübertragung zugänglichen Object”), darauf ftügt, 
bie missio unmöglich im bie an der Grenze ange- 
Düngergrube u. f. w.- ftattfinben Tönne unb eben- 

nig in das ganze Grundſtück, bem dieſe einzelne 
ige angehört, da nicht das ganze Grundftüd, fondern 
die einzelne Anlage der Träger der Gefahr fei, fo 
mar ba8 legtere richtig, nicht aber das erſtere. Wa- 
ſollte bie missio in ber oben angegebenen Weife 

in bie Düngergrube, in die gegrabene Vertiefung 

zen fónnen? Das opus macht ben Zuſtand des 
adſtücks ober eines Theils deſſelben zu einem gefahr. 
"ben, bie Eaution wird afjo bei einem folchen opus, 

i$ in agro factum est, zugleich agri nomine ge- 

tt unb si agri nomine non caveatur, in eam 


Ueber bie Ctidjgaltigleit bes andern von Bahofen 
€. 384 f. für bie Unzuläffigfeit ber missio angeführ- 
ten Grunbes, baf bie Gefahr Hier immer nod) in einer 
Stbütigfeit be8 Eigenthümers, nicht in einem Suftanb 
bes Grundftüds ihren Grund Habe, f. oben Ziff. 14. 
a. €. 
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partem agri mittendum est, ex qua periculum timea- 
tur?). Wer die Sufájfigfeit ber missio für bem Fall 
eines opus iam factum in Abrede ftellt, muß confequent 
fir biejem Fall zugleich die Cautionsverpflichtung feug» 
nen, denn bieje Pflicht ift ohne entiprechenden Zwang 
nicht deufbar, ein anderes Zwangsmittel aber als das 
ber missio in possessionem giebt e$ nicht. 


16. Diefe Fragen nach ber Perfon des Gau- 
tionspflichtigen [omie mad) der Folge der Nichtleiftung 
der Caution find der Caution wegen opus in suo und 
der wegen opus in alieno und in publico gemeinfam 
und im Wefentlihen für alle diefe Fälle gleichmäßig zu 
beantworten. Befonderes Gewicht liegt aber hier auf 
der Frage, unter mefden Borausfegungen mee 
gen eines foldhen opus in suo die Kaution 
verlangt werben kann. Wir berühren damit bie 
ſchwierige unb beftrittene Lehre von bem fog. Nachbar⸗ 
teft. Es kann nicht im Plan biejer Darftellung Tiegen, 
auf eine erfchöpfende Beſprechung biejer Verhältnifje ein- 
zugeben, nur foweit e8 zur Abgrenzung des Gebiete der 
cautio damni infecti erforderlich ijt, müſſen wir bie- 
felbe in den Kreis unferer Betrachtung ziehen. 

An bie Spige ift auch bier ber Sat zu ftellen, 
daß bie Kaution nur ba gefordert werben kann, wo eit 
formellrecitlih ganz erlaubtes Berhalten vorliegt und 
lediglich bie Billigkeit einen Schutz gegen bie daraus 
bervorgehenden nachtheiligen Wirkungen erheifht. Wo 
daher ber eine Nachbar wegen einer Thätigkeit des an⸗ 
deren ober einer Anlage beffefben die actio negatoria 


80) L 38.8. 1. h. t, 7 
13 
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auf Mntorfaffen ber Thätigfeit ober auf Befeitigung ber 
da ift am fid ber Anſpruch auf cautio 
ti ausgefehloffen. Daß dennoch bie Kaution 
wähnt wird, two aud) bie actio negatoria 
t erfcheint, ba8 erklärt fih aus einem Um- 
vie Später zu betrachten Haben, daraus nüm. 
fe Klage nicht zugleich auf Erſatz be bereits 
Schadens gerichtet ift"). 
: alfo ift bie actio negatoria zwi— 
Grundſtücksnachbarn begründet, mo 
ze be8 beiden Theilen Erlaubten? 
uch Jherings Ausführungen®) kann e 
fel unterliegen, daß nad den Quellen das 
age in erfter Linie ent[djeibenbe Princip das 
b feines Gebiet Tann Geber thun, was er 
Gebiet des Nachbars darf er nicht eingreis 
Eingriff in die Eigenthumsſphäre bes Nad- 
iht in einem facere in alieno befteht, fon- 
mem facere in suo ausgeht — und mur 
ba wir von ber Caution wegen eines opus 
den, für uns in Betracht — wird, fofern 
Grenzüberfchreitung vorliegt, in den Duellen 
ils immittere in alienum bezeichnet. We— 
lchen immittere ift an fi nad ber Gonje- 
tigenthumsbegriffs bie actio negatoria be 
suo enim alii hactenus facere licet, qua- 
in alienum immittat — posse igitur 
li non esse id ita facere®). Mit vollem 


nten Ziff. 18. 
für Dogm. VL ©. 81 ff. 
. b. si serv. vind. 8, 5. 
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Recht verwirft Ihering (S. 105. 120.) den Gefichts- 
punct, als 05 alle vom Eigenthümer auf feinem Grund 
und Boden vorgenommenen Handlungen, einerlei ob ihre 
Wirkungen in die Rechtsſphäre des Nachbars Hineinrei- 
hen oder nicht, erlaubt feien und geht ftatt deffen von 
bem Gefichtspunct aus, daß ber Eigenthümer mittelft 
feiner Handlungen weder unmittelbar noch mittelbar in 
die Eigenthumsſphäre des Nachbars eingreifen dürfe und 
daR ihm nur ausnahmsweiſe letzteres rückſichtlich man⸗ 
cher Handlungen erlaubt ſei. Aber dieſer Geſichtspunct 
iſt nur dann vollkommen zutreffend, wenn dieſe Eingriffe 
in Geſtalt einer Immiſſion auftreten. Durch jede im- 
missio in alienum, mag fie eine unmittelbare ober mit- 
telbare fein, wird das Eigenthum des Nachbars verfegt 
und bie actio negatoria begründet, foweit eben nicht 
ausnahmsweis manche Immiſſionen geduldet werden ntüf- 
fen. Aber aud) nur bie Immiſſion hat diefe Wirkung. 
Ein facere in .suo, welches nichts Hinüberführt in das 
Stadjbargebiet, fann der Nachbar auf Grund feines Gi 
genthums nie hindern. Grabe ich auf meinem Grund- 
ftüd jo tief an der Grenze, daß das Nachbarhaus in- 
folge davon einftürzt, fo erflredt fid) zwar die Wirkung 
meines Thuns audj in ba8 Nachbargebiet hinüber, aber 
28 liegt feine. Immiſſion vor, ich habe bie Grenze mei- 
nes Gebiets in Feiner Weife überſchritten und ber Nad- 
Bar kann mich mit actio negatoria weder hindern nod) 
anf Bejeitigung des ihm gefährdenden Zuftands fíagen: 
tt bat nur das Recht eine cautio damni infecti zu 

beri. | 
Gerade bie Auffaffung, daß ber oberfte Gefichts- 
yanct ba$ Berbot der Immiſſion fei, befämpft Ihering. 
dieſes Berbot enthaltenden Ausfprüche der römijchen 

13 * 
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Juriſten feien nicht felbftändige Negeln, fondern Ausfluk 
eines andern Gedankens, nämlich des Gebanfens, bof 
Niemand mittelbare Eingriffe zu dulden brauche, die ent- 
weder ber Perfon oder Sache fchaben ober bie Perjon 
in einer ba8 gewöhnliche Maß des Erträglichen über: 
Schreitenden Weife beläftigen; ber Gefichtspunct ber Im— 
miffion gebe theil® zu weit, denn auch die Erzeugung 
von Staub enthalte für den Nachbar eine Immiſſion 
und würde banad) von ihm nicht gebuldet gu werden 
brauchen, theils gehe er nicht weit gemug, beun bie Gub 
erfchütterung, welche das fichere Beftehen des benadjbar- 
ten Hauſes bedroht, enthalte Feine fuhftantielle Immiſſion 
und wilde demnach geduldet werden müflen. Diefe Ar- 
gumentation beruht auf zwei Fehlern. Daß nicht jede 
Immiffion als unerlaubt zurüdgewiefen werden Tann, be 
meift nicht, baf ber Gefichtspunct der Immiſſion nidit 
der maßgebende fei: e8 muß eben ausnahmsweiſe ma 
ches gebufdet werden, was nad) dem ftrengen Eigenthums- 
begriff als Immiffion verboten werden könnte; fobald 
aber die Grenze des Duldenmüſſens überfchritten wird, 
ift e8 doch bie Immiſſion, welche bie Klage begründet. 
Und wenn Shering dem Begriff der Immiſſion den 
des Eingriffs ſubſtituirt, was ijt damit gebeffert? Das 
Reſultat ift doch aud) Hier, dag manche Eingriffe gebul- 
bet werden müflen, manche nicht. Bedenklicher und pro- 
" etijd) wichtiger ift aber das andere. Der Gefichtspunct 
ber Immiſſion reiche nicht weit genug, weil e8 aud) an 
dere Eingriffe in ba8 Nachbargebiet 3. B. durch Erber- 
ſchütterung gebe, die Teine fubftantielle Immiſſion enl 
hielten und bod) nicht geduldet zu werden brauchten. 
Indem Ihering aus diefem Grund den Geſichtspunct 
ber Immiſſion verwirft und dafür den allgemeineren bie 





De damno inf. et de suggr. et proiectionibus. 197 


Immiſſion mitumfafjenden Begriff des Eingriffs febt, 
wirb er dazu verleitet, Immiſſionen und Eingriffe ohne 
Immiſſion ganz gleich zu behandeln und die Frage, tie 
weit Eingriffe geduldet werben müßten, nach denfelben 
Principien zu entfcheiden: beides ift ihm gleichmäßig un- 
erlaubt, fobald der Eingriff der Perfon ober Sache ſcha— 
det oder bie Perjon in einer das gewöhnliche Maß des 
Grtrüglidjen überfchreitenden Weife beläftigt. Und bod) 
befteht zwifchen den beiden Arten des Eingriffs ein gro- 
Ber Unterſchied: eine wirkliche Immiſſion begründet bie 
actio negatoria, eine Einwirkung auf da8 Nachbarge- 
biet ohne fubftantielle Immiſſion nur das Necht auf 
cautio damni infecti, dort kann auf Unterlaffen bezüg- 
ih auf Befeitigung des Immittirten geklagt, alſo bie 
Immiſſion direct gehindert werden, Hier ift von einer 
directen Berhinderung der Einwirkung nicht die Rede, 
denn wenn ber Eigenthilmer für bie Yolgen biefes feines 
Berhaltens cavirt, giebt e8 fein Mittel ihm ba8 facere 
unb habere in suo zu verbieten, und nur indirect ijt 
er auch hier gehindert infofern als er ohne Kaution nicht 
fo thun und Haben darf. Und aud die Borausfegun- 
gen, unter welchen die actio negatoria und der Anfprud) 
auf c. d. infecti zufteht, find verfchieden. Die actio 
negatoria wegen Immiſſion jegt nur noch negativ vor- 
aus, daß feine der Beichränfungen vorliegt, infolge be- 
ten eine nad) bem Begriff des Eigenthums an fid) ver- 
botene Immiſſion ausnahmsweife geduldet werden muß, 
das Recht der Gautionsforberung [egt pofitiv voraus, 
bag die eine Immiſſion nicht enthaltende Einwirkung 
von befonderer Befchaffenheit ift, [o daß e8 als ein Ge: 
bot ber Billigkeit erfcheint, daß der Eigenthümer für bie 
nachtheiligen Folgen feines formell vollkommen beredjtig- 
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ten Verhaltens caviren muß: hort kann ber Nachbar auf 
Grund feines Eigenthums Hindern, weil ber Gegner for- 
mell Unerlaubtes tfut, unb wur ausnahmsweiſe muß er 
"t Tann der Nachbar auf Grund feines Eigen- 
jt hindern, weil der Gegner formell Grfaubtee 
iuß e8 dulden unb mur ausnahmsweiſe braudt 
gen Caution zu dulden. Da, wo das Sui 
die Ausnahme ift, find die Schranken noth— 
ger gefegt als ba, mo es bie Siegel bildet, 
bt weniger gebufbet zu werben als hier: bit 
atoria kann (don durch blos lüftige Eingriffe 
werben, das Recht auf Leiftung ber c. d. in- 
L — Ihering fat dieſen Unterſchied nicht 
weil er mit erffürter Abfiht (C. 101. 118. 
| auf bie Form, in welcher das römische Recht 
tümer zu Gunften feiner Nachbarn beſchränkt, 
Abhandlung gar Feine Rüdfiht nimmt. Und 
er (S. 97.) mit vollem Recht hervor, baf es 
t legislativen Geftaltung des Nachbarverhält⸗ 
t blos um bie (rage handelt, was Jeder auf 
und und Boden vornehmen bürfe und was af$ 
1 bie Rechtsſphäre des Nachbars gelte, fondern 
n eine Reihe anderer z.B. um bie, in welder 
Eigenthüner bie Eingriffe des Nachbars gt 
barf u. f. m. Wenn er ben früßeren Dat. 
dieſes Berhältniffes den Vorwurf macht, baf 
Btfein von bem Umfang jenes Problems und 
amfelben maßgebenden Rückſichten und Geſichts⸗ 
auptſächlich deßhalb nicht Mar und beſtimmt 
, weil diefelben fid) über die Form, in ber ba$ 
Recht das Problem zur Löfung gebracht, nüm- 
x formellen Rechtsmittel, nicht hinaus zu er- 
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heben wagten, fo zeigt gerabe Jherings Darftellung 
nach der anderen Seite, wie unzweckmäßig e8 ift, gegen- 
über ber Frage, was Jeder auf dem Seinigen vorneh- 
men darf und was als Eingriff in das Gebiet des Au- 
deren gilt, bie andere gleich: wichtige Frage nad) ber 
Form, in welcher ein Schuß gegen Eingriffe gewährt 
wird, zurüdtreten zu laſſen und namentlich die Fälle, 
in denen bie actio negatoria und die, in denen ber 
Anfpruch auf c. d. infecti begründet ijt, unter den glei- 
hen materiellen Gefihtspunct des unerlaubten Eingriffs 
zu bringen. Beide Fragen fafjen fid) eben getrennt nicht 
genügend beantworten. : 

Wir müſſen daher bie Trage fo ftellen: maium wird 
gegen Eingriffe in mein Gebiet durch Handlungen, bie 
der Nachbar in suo vornimmt, ein Schug in Yorm der 
actio negatoria, wann in Yorm ber c. d. infecti ge: 
währt? Für diefe Trage ift in erfter Linie der Unter- 
Ihied maßgebend, ob das facere in suo mit einer im- 
missio in alienum verbunden iff oder ob ber Eiugriff 
in einem eine immissio nicht enthaltenden Hinüberwirken 
auf da8 Nachbargebiet beiteht. Nur im erjtern Fall ijt 
bie actio negatoria begründet, im letztern febigfid) ber 
Anfpruh auf c. d. infecti. 

Betrachten wir zuerft ba8 Anwendungsgebiet 
der actio negatoria, aljo die Fälle der Immiſſion. 

Unter immittere in alienum im Gegenfa zum 
facere in alieno verftehen die Quellen jede Handlung 
ober Anlage, welche nicht auf fremden, fondern auf ci- 
genem Gebiet ihren Ausgang nehmend fidj in das fremde 
Gebiet hineinerftredt, mit Weberfchreitung der räumlichen 
Grenzen de8 Gebiets, auf bent fie beginnt, eine fefte, 
flüffige, fuftfórmige Subftanz in ba8 Nachbargebiet Din» 
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einführt. Das characteriftifche Merkmal ber immissio 

ift die Grenzüberſchreitung, bie ber Nachbar auf Grund 

feines Eigenthums infolge des in biefem liegenden Ver⸗ 

hinderungsrechts zurückweiſen kann. Dadurch unterſchei⸗ 

*^ fd bie Immiſſion eben von dem (yall, mo ber Ei- 

jümer duch feine Handlung unb fein Haben in suo 

auf das Stadjbargebiet einwirkt, ohne aber babel 

die räumlichen Grenzen feines Gebiets hinauszu- 

| ohne daß von feinem Gebiet aus Subftanzen in 

Nachbargebiet gelangen: gegen ſolches innerhalb ber 

'anfen des Eigenthumsgebiets fid) haltendes und ba» 

formell berechtigtes Gebahren kann der baburd) be— 

ächtigte Nachbar jedenfalls nicht auf Grund feines 
nthums einen Widerſpruch erheben. 

Unter den Eingriffen, bie eine Immiffion enthalten, 

ht ein natürlicher Unterfchied, ber zwiſchen unmit- 
arer und mittelbarer Immiffion. 


Die Definition, bie Ihering (S. 107) von un 
:lbarem unb mittelbarem Eingriff giebt, Tann nicht 
richtig anerkannt werden. Abgefehen davon, baf fein 
Uff des mittelbaren Eingriffs die beiden Fälle um- 
‚ bie gefchieden werden müffen, den ber mitteffaren 
niffton und bem ber fonftigen Einwirkung ohne Im- 
on, ift, wie Heffe*) richtig bemerkt, die Definition 
unmittelbaren Eingriffs zu eng. Es fof dies der⸗ 
ve fein, ber feine Wirkungen in ber Eigenthums— 
tt be8 Nachbars beginnt, mag er in einer Handlung 
Perfon ober in einem Zuftand ber Sade, in An— 
% Werken beftehen, z. B. wenn idj Waffer auf das 


Jahrb. für Dogm. VI. €. 425. 
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Nachbargrundftüd Hinitbergieße ober meinen Schornftein 
in des Nachbars Luftraum hinüberleite; mittelbarer Ein- 
griff Hingegen fei derjenige, ber feine nächften Wirkungen 
auf dem Grundftüd des Eigenthümers ausübe und fie 
nur in der Eigenthbumsfphäre des Nachbars fortfege, 3. 39. 
wenn id Waſſer auf mein eigenes Grundſtück gieße ober 
einen Wafferbehälter auf meinem Grundftüd anlege, fo 
daß das Wafler in das benachbarte Grundſtück hinüber⸗ 
bringt; in den Fällen, two der Eingriff durch Zuſtände 
ber Sache herbeigeführt werde, laſſe fid) ber Gegenfat 
zwijchen unmittelbarem und mittelbarem Cingriff auch) 
fo foffem: etwas (ganz ober zum Theil) haben üt des 
Nachbars Eigenthumsgebiet oder etwas ganz Haben auf 
eignem Gebiet, aber burdj bie Folgen biefe8 Habens dem 
9tadjbar [djaben. Es liegt jedoch, wie Heffe a. a. O. 
hiergegen mit Recht geltend macht, ein unmittelbarer Ein- 
griff nicht blos dann vor, wenn mein Schornftein oder 
meine Dacrinne in das Nachbargebiet hinüberragt — 
wo ich nad) Ihering etwas in alieno habe —, fondern 
end) dann, wenn diefe Anftalten fid) ganz innerhalb 
meiner Grenzen befinden, aber infolge ber Anlage ber 
Rauch, ba$ Waſſer ohne Vermittelung weiterer Zwiſchen⸗ 
urfachen in das Gebiet des Nachbars Hineindringt, 34. 3B. 
wenn ich in meiner Mauer eine Oeffnung habe, burd) 
welche Wafferdämpfe in den Luftraum de8 angrenzenden 
Grundſtücks getrieben werden, ober menn eine Dachrinne 
fo angelegt ift, daß das Regenwaſſer, ohne mein eigenes 
Grundſtück zu berühren, fofort auf ba8 des Nachbars 
Hinüberfällt: hier habe ich die Anlage ganz in meo inb 
bod) it das ein directer Eingriff in alienum. Ob id) 
aus einem Gefäß Waffer hinüberfchütte ober durch meine 
Dahrimme Waſſer hinüberleite, ift gleichgiltig, jenes ift 
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tein facere, bie8 eim habere in alieno, beides aber ijt 

ein directes immittere in alienum *^. 

. Bon einem andern Gefictspunct als bem des Ge- 

genjage8 zwifchen birecter und inbirecter Immiffion aus 
» fudt Heffe (a. a. DO. ©. 3995) die Frage, 
e Grenze des Erlaubten im Verhältniß der Nach— 
zu einander fei, in anbrer Weife zu beantworten. 
tterfcheibet abfolut widerrechtliche Eingriffe, welche 
:tio negatoria begründen, und Eingriffe und Ein- 
igen, bie nad ſtrengem Recht nicht widerrechtlich 
amd gegen welche deshalb eine Klage auf Befeiti- 
nicht gegeben fei. Abfolut wiberrechtlich fei einer- 
da8 facere und factum habere in alieno b. B. 
ungen, bie auf frembem Gebiet beginnen unb volf- 
werden, anbrer[eit8 ba8 immittere unb immissum 
e b. 5. Handlungen und Zuftände, bie auf bem 
oſtück des Eigenthümers ihren Ausgang nehmen, 
in ihrer äußern Geftalt und mit fidjtbatem lim» 
über die Grenze hinübergreifen. Da aber bodj 
jede Immiſſion abfolut widerrechtlich fei, fo müffe 
unterfhieden werden: wenn mit unferm Grund» 
ober Gebäude organisch ober künſtlich verbundene 
ftände hinüberragen, fo fei das abfolut widerrecht- 


Der Vorwurf, ben Hoffmann Prac. Arch. N. F. L 
€. 371. Heſſe madt — daß er ben Gegenfah des 
Unmittelbaren unb Mittelbaren mit dem Gegeniag des 
Nothwendigen und Zufälligen vermedjele, Gegenfáge, 
bie keineswegs gleihbebeutend feien, denn bie mittel= 
baren Eingriffe im Sinn Heſſe's feien dann nothwen= 
bige, wenn bie Naturereigniffe oder fonftigen Bwifchen- 
urfachen ftet8 bei ber Hand feien ober bod) von Zeit 
zu Zeit wiederkehrten — trifft unfere Auffaſſung wit. 
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fif; Hingegen das Eindringen beweglicher und Lofer Kör- 
per, flüffiger ober feftev, fei mur dann als widerrechtliche 
Immiſſion zu betrachten, wenn e8 infolge einer anb. 
fung, Vorrichtung oder Anlage gefchehe, durch welche 
diefe Körper unter allen Umftänden notfmenbig und 
ohne Vermittlung anderer Factoren in ba8 Nachbarges 
biet hinübergeleitet werden, jo daß das Einbringen ba. 
ſelbſt bei gewöhnlicher menfchlicher Einficht vorausgefehen 
werden konnte. — Diefe Unterfcheidung zwifchen Herein- 
ragen unbeweglicher und Eindringen beweglicher Körper 
t, mie innerfid) unbegründet, fo quelfenmibrig. Wenn 
bie rudera meines eingeſtürzten Haufes auf bem Nach— 
bargrundftüd liegen, wenn ein Stüd Grbreid) von mei— 
nem Grundſtück auf das benachbarte Hinabgefallen ift, 
jo handelt e8 fih um ein Eindringen beweglicher Kör- 
per: ber Nachbar fat nad) 1. 9. S. 2. h. t, wegen bie 
fer miberredjtfidjen Syuuniffion bie actio negatoria und 
doch fiegt bier bie von Heffe in Bezug auf das Ein- 
dringen beweglicher Körper aufgeftellte Borausfegung 
nicht vor. Auch bie von Heffe ſelbſt (C. 405 ff.) zur 
Erläuterung feiner Säte angeführten Beifpiele zeigen, 
bag man mit feinem Princip nicht ausfommen Tann. 
Benn die Röhren, in denen A neben der Wand des B 
Waſſer leitet, zerbrechen und das Waſſer gegen bie 
Wand be8 B fließt und fie durchnäßt, fo foll das ein 
wiberrechtlicher Eingriff fein, weil das Eindringen bee 
Waſſers in die Wand bie nothmendige, unmittelbare und 
ohne Weiteres vorauszufehende Folge davon fei, daß bie 
Röhren zerbrochen find; wenn dagegen Wafferröhren auf 
andere Weiſe der benachbarten Wand Schaden zufügen 
z. B. durch tyeudjtigfeit, bie fie, ohne gerade auszulan- 
fen, in der Band erzeugen, fo fol das Fein mwiderrecht- 
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fider mit ber actio negatoria zu befeitigender Eingriff 
fein*^ Welcher Unterfchied ift zwiſchen biefem letztern 
dem andern, wo Heffe wieber einen wider⸗ 
Eingeiff annimmt, menm nämlich A ummittel- 
t Wand des B eine Düngergrube anlegt, von 
ie Beuchtigkeit in bie Wand einbringt? Wa- 
fi A bier eher fagen Tönnen, daß die Feuch- 
»üngen muß als dort? Das mirb doch gam 
befchaffenheit der Anlage ankommen. Für ben 
; bie Düngergeube in einiger Entfernung von 
arwand angelegt ift, erkennt dies Heſſe an: 
x Alles auf bie bie Grundſtücke verbinbenbe 
en, bei Ioderem Boden [el das Eindringen 
ägfeit feit möglich, e8 Tann mithin vorausge⸗ 
ven, und doch [ol Hier dieſes Eindringen, weil 
fei, fein wiberrechtlicher Eingriff fein! Wenn 
driges Haus neben bem höher gelegenen des 
unb er bidjt neben biefem (einen Schornftein 
ffe, fo fei dies, ba der Rau nad einem na» 
Sefet für gemöhnlich in der Luft gerade auf- 
toiderrechtfiches Beginnen; wenn er Hingegen 
jornſtein nicht neben bem Haufe des B an- 
fé er für den durch bie Luft ober andere 
bem B zugeführten Rauch mur infofern ver- 
; als diefer das Eigenthum des B twirffid) be— 


für legtre8 angezogene 1. 5. ne quid in loco 
. 43. 8. würde, felbft wenn fie von ber c. d. in- 
fprüdje, bod) nichts davon enthalten, daß bec 
; aquae ductus burdj etwas anbres al8 durch 
aufen ſchade. 
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ſchädige, vorausgefet, bag DB fid) Gaution Babe beftellen 
laſſen ””). 

Duellenwidrig und vieffad) irrig, fowohl in Be— 
zug auf bie Unterfcheidung der verſchiedenen möglichen 
Eingriffe, wie Hinfichtlich ber tyrage, welche biejer Ein- 
griffe erlaubt, welche verboten find, und welche Nechts- 
mittel wegen [older Eingriffe zuftehen, unter melden 
Borausfegungen auf Hinderung bezüglih DBefeitigung, 
unter welchen auf cautio damni infecti geffagt werben 
fanum, ift auch die Theorie von Hoffmann“), bie ge- 
wiffermaßen zwifchen der Theorie von Ihering umb 
Hefle ſteht. Hoffmann nimmt eine dreifache Art der 
Einwirkung an: unmittelbares Eingreifen der wirkenden 
Urſachen (theils Werke, theils Handlungen, theils Ver- 
bindung beider, bisweilen unter Mitwirkung von Natur: 
ereigniffen) in das Nachbareigentgum — mittelbares 
Ginmirfen, indem ba8 auf bent Grundftüd des Einen 
Befindliche (Waſſer, Rauch, Staub) in ba8 Nachbareigen- 
thum binjibergeleitet wird und ben auf dem erfteren Ei- 
genthum begonnenen Eindrud dort fortfest — Hinüber- 
fallen von abgelöften Beftandbtheilen eines Werks des 
einen Cigenthümers in ba8 Gebiet des andern. Bei 
ber zweiten Kategorie (mittelbares Einwirken) unterfchei- 
bet er zwifchen Handlungen unb Anftalten, welche nad)- 
theilige Einwirkungen auf das Nachbareigentfum mit 
gewiſſer Wahrfcheinlichkeit befürchten laſſen, und Anftal- 


ten, bie ein ſchon vorhandenes oder mit Sicherheit zu 


erwartendes bleibendes Einwirken auf das Nachbareigen- 


87) Für bieje Unterfcheidung hätte Heffe fid) am wenig: 
fte auf 1.8. 8. 5. si serv. vind. 8, 5. berufen follen. 
88) Prac. Arch. N. F. J. 6. 241 ff. 
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thum enthalten: bie erfteren feien bedingt widerrechtlich 
und gäben Anſpruch auf cautio damni infecti, bie letz⸗ 
teren feien unbedingt widerrechtlich und berechtigten zu 
einem wirffameren Schug. Der Grad ber Einwirkung 
rächtigung durch bie Hinübergeleiteten Subftan- 
‚me ſich meift durd bie Benugungsmweife des 
genden Eigenthümers: eine ausgebehnte und 
jnliche Benugung des einen Eigenthums Habe, 
häufig, eine merkliche Beeinträchtigung ber 
en Gebrauchszwede des nachbarlichen Eigen- 
: Folge, während bie gewöhnliche Benutzung 
Eigenthümers faft ftet8 mur eine mäßige Be- 
mg des Nachbareigenthums bewirken werde. 
auf die frage, inwieweit ſolche Eingriffe ge- 


t unterfagt find, geht Hoffmann davon aus, . 


efter Linie das Intereſſe des benachtheiligten 
ers in Betracht komme: bie Erreihung ber 
en Gebrauchszwecke foll nicht merklich und nicht 
d beeinträchtigt werden; fei der Nachteil nicht 
mb das Einwirken nicht ein fortdauerndes ober 
iu getoiffen Zeitpunkten ſich regelmäßig wie 
3, fo ftehe wenigſtens fein unbedingtes Recht 
laſſen ober Befeitigung zu, fonberu nur unter 
eine cautio damni infecti, während bie Be- 
aug burd) Vermittlung außergewöhnlicher Zu- 
gen werben müſſe; in zweiter Linie entſcheide 
ba8 Intereffe des benachtheiligenden Eigenthü- 
fer dürfe in ber gewöhnlicden Benugungsweife 
Hums nicht gehindert werben, felbft menn biefe 
Te Benachtheiligung be8 Nachbars zur Folge 
egen in ber außergewöhnlichen Benugungsweife 
inbert, wenigſtens infofern als es fich um bie 





xd 
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gewöhnlichen Folgen einer außergewöhnlichen Benugungs- 
weife handle, während bie außergewwöhnlichen Folgen ge» 
bufbet werden müßten ober höchftens Anspruch auf c. d. 
infecti gäben. Was endlich bie Schugmittel gegen [olde 
unerlaubte Eingriffe anbelangt, jo ftellt Hoffmann das 
Princip auf: bei unbedingt fchädlichen Anlagen Tönne 
deren Entfernung verlangt werden, aber e8 brauche ber 
Gegner, ber fie nicht felbft errichtet Babe, nur patien- 
tiam zu präftiven, wo hingegen bie Handlung ober An- 
fage eine Benachtheiligung des Nachbars nicht (don an 
ih enthalte oder bod) zur unausbleiblichen Folge Habe, 
jondern blos mit mehr oder weniger Wahrfcheinlichkeit 
fid) befürchten affe, ba Tönne mur c. d. infecti verlangt 
werden, bie Verpflichtung zur Cautionsleiftung werde 
aber abgewandt, wenn man dem gefährbeten Nachbar 
die Befeitigung der gefahrdrohenden Anftalt anheintgebe. 
— Einer befondern Wiberlegung diefer Theorie bedarf 
e$ nicht: bie gegen diefelbe fprechenden Gründe ergeben 
fij aus unferer Darftellung von felbft. 


Wir müjjen mit Ihering bie Unterfeheidung ber 
birecten unb indirecten Eingriffe bezüglich Immiſ— 
fionen fefthalten unb nur bie Begriffe anders beftint- 
men. Eine directe Immiffion iff dann vorhanden, 
menu bie eine Grenzüberjchreitung enthaltende Handlung 
und Anlage in ihrer Wirkung fofort und nothmenbdig 
auf dem Nachbargebiet zur Erſcheinung kommt, wenn 
die Handlungen und Anftalten ohne Vermittlung weites 
ttr Urſachen, lebigíid) wei man fo thut und fo Dat, 
in ba$ Nachbargebiet eingreifen. Dies Tann in zweifa- 
her Weiſe gefchehen. Entweder fo, daß ba8 Immit- 
firte dafelbft fichtbar einen Raum einnimmt und dauernd 


Ln 
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0: — Sabin gehört das Hinüberragen bon mit um 


zrundſtück verbundenen Gegenftänben, eines Bal- 
x8 paries ventrem faciens, be8 vom Wind ger 
Baums, der Baumzweige, ber Wurzeln u. |. w., 
aber aud) das Hinüberftürzen ber rudera, ber 
— es handelt fid Bier um ein habere in 
und die Klage ift darauf gerichtet, ius illi non 
nmissum habere, id ita habere. Ober [o 
jar das Immittirte nicht dauernd einen Raum 
mben Gebiets occupirt, aber doch eine Subſtanz 
far Hinübergeleitet wird: fo mern Waffer auf 
achbargrundſtück gefchüttet wird, welches in ben 
einfidert, wenn durch ein in ber Wand angebrad- 
hr der Rauch unmittelbar hinüberſtrömt und vom 
verweht wird — bie Klage ift Hier gerichtet auf 
non esse immittere, id ita facere. Eine iw 
t Immiffion Hingegen Tiegt dann bor, wenn niht 
nblung und Anlage als ſolche in das Nachbar⸗ 
binübergreift, auch nicht bie nächte Folge ber 
ag und Anlage einen folchen Webergriff enthält, 
die Handlung wie ihre nächfte Wirkung an umb 
| mur innerhalb ber Grenzen des eignen Gebiets 
und lediglich durch bie Vermittlung anderer Ur 
eine renzüberfchreitung erfolgt. Diefe andern 
n Draudjen nicht nothwendig vorhanden zu fein, 
ageiff ift mur möglih. Wenn idj eine Dünger- 
einen Waſſerbehälter, eine Senkgrube, einen od» 
if meinem Grundftüd anlege, fo hängt es bou 
fchaffenheit der Anlage, des Bodens, ber Richtung 
indes ab, ob von ba Feuchtigkeit, Gafe, Rauch, 
inken in das Nachbargebiet bringen. Im ben 
ber directen Immiffton bebarf e8 folder vermit- 
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telnden unb mitwirkenden Urſachen nicht, die Handlung 
und Anlage als folche bewirkt die Grenzüberfchreitung 9). 

Daß birecte und indirecte Immiſſionen rechtlich 
verjchieden behandelt werden, liegt nicht im Begriff des 
Eigenthums. Der llebergrij in ein fremdes Gebiet be- 
gründet an fid) ftet8 bie actio negatoria, Niemand 
braucht derartige Eingriffe zu dulden. Im Bezug auf 
birecte Immiffionen ijt, mit wenigen Ausnahmefällen, 
biefer Gefihtspunet im römischen Recht ftreng durchge- 
führt. Hier kommt die nadte Eigenthuntsconfequenz zur 
Geltung und e8 begründet feinen Unterfchieb, ob ber, in 
deffen Gebiet fo eingegriffen wird, irgend ein Intereſſe 
an der Unterlafjung der Handlung, an ber Befeitigung 
ber Anlage Bat oder nicht: bie Schädlichfeit ober Läſtig— 
feit des Eingriffs bildet nicht die Vorausfegung für bie 
Abwehr deffelben”). In diefen Fällen der directen Im— 
miſſion ijt bie actio negatoria nicht nothmwendig bedingt 
dadurch, daß, die Grenzüberfchreitung bereits wirklich er 
folgt ift. Wenn es fid um Bornahme einer mit einer 
Immiſſion endenden Handlung oder um Errichtung fol- 
her Anlagen handelt, fo kann bereits vor wirklich erfolg- 
tem Eingriff, [don wenn die Anfänge eines zu ſolchem 
Reſultat nothwendig führenden Verhaltens vorliegen, zur 


89) Freilich ift auch Bier bisweilen ber Eingriff ein blos 
möglicher: bie in der Wand zum Zweck des Ablaufen- 
laſſens des Waffers, des Ausftrömenlaffeng des Dampfs 
angebrachte Deffnung bewirkt eine Immiſſion nur, 
wenn dag Wafler abläuft, ber Dampf ausftrömt; aber 
die Vorrichtung iſt Doch fo, daß wenn fie ihrem Zwed 
entſprechend benubt wird, ber Eingriff zweifellos und 
eben Tediglich infolge diefer Vorrichtung ftattfinbet. 
.90) Ihering a. a. D. €. 108—110. 
14 
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Abwehr bie actio negatoria erhoben werden: bie Dad- 
em braucht nod) nicht das Stegenmaffer, das Rohr 


ücht bie Waſſerdämpfe immittirt zu haben, bu 
1gene Balcon noch nit in meinen Luftraum ber- 
gen. Die Immiffion ift Hier nicht blos mög 
ondern gewiß. . C8 genügt, menm bie Handlung, 
(age der Art ift, bof fie, wenn zugelaffen, note 
eine Immiffion Herbeiführt. Das wird aber in 
eiften biefer Fälle nicht zweifelhaft fein. Das 
n einer Dadrinne, eines Rohre, eines Balcons 
Hon in ben Anfängen mit Sicherheit die künftige 
fion, die Vornahme derartiger Handlungen giebt 
cludenter Weife bie Abficht des Eingreifens und 
ätenfion be8 Handelnden, daß er das dürfe, zu 
m und in folgen Fällen ift die Klage auf Hin- 
, auf Nichtdürfen [don bor erfolgter Grenzüber- 
mg begründet. Zwar giebt e8 aud) Bier Fälle, 
Immiffion mur möglich, nicht ficher ift: e8 kann 
d ein od in feiner Mauer machen, ohne bie 
zu haben, daraus Waſſer abfließen ober Dampf 
auch ausftrömen zu laffen, die 9tadjbarmauer kann 
Ögficherweife in meinen Luftraum Binüberneigen, 
ümmer des einftürzenden Haufes, bie Steinfplitter 
em Steinbruch fónnen möglicherweife auf mein 
ftüd fallen; Bier ift eine Klage erft begründet, 
wirffich eine Immiffion vorliegt. Aber in den 
3 überwiegenden Fällen ber birecten Immiſſion ift 
lio negatoria [djom vor erfolgtem Eingriff zuläf- 
Da, wo auf Unterlaffung ober Befeitigung ber 
Eingriff in fidere Ausſicht ftelenden Handlung 
(nfage gefíagt werben Tann, ift für bie cautio 
infecti fein SBíatg: wer ben Eintritt des drohen⸗ 
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den Schabens durch Klage verhüten fanum, der bat fein 
Recht das Berfprechen des Grjage8 für ben Fall zu 
verlangen, bag infolge feiner Duldung der Schaden ein- 
tritt; mur eine Conventionalcaution Tann hier in Frage 
fommen, in deren Abfchluß bamm aber ein Geftatten bet 
an fid zu Hindernden Handlung oder Anlage foweit als 
dadurch nicht eine wirkliche Beſchädigung des Grundſtücks 
herbeigeführt wird, aljo ein Verzicht auf bie actio ne- 
gatoria liegt”), Da Hingegen, wo erft mad) erfolgter 
Immiſſion die Klage auf Unterlaffung oder Befeitigung 
zuläffig ift, kann, fo lange die Immiſſion noch nicht 
vorliegt, wegen des aus ber befürchteten Immiffion bro» 
henden Schadens bie cautio damni infecti gefordert 
werden, ohne daß durch ihre Seiftung bie erft burd) bie 
wirkliche Immiſſion begründete Klage auf Unterlaffung 
unb Befeitigung ausgefchloffen wäre, denn bie actio ne- 
gatoria und die Klage aus der Kaution find auf Ber: 
ſchiedenes gerichtet, jene gegen die Immiſſion, nicht auf 
Erſatz des durch diefelbe zugefügten Schadens”), biefe 
Hingegen gerade auf Erfag diefes Schadens. Die cautio 
damni infecti ijt alfo Borläuferin, die Klage daraus 
Ergänzung ber actio negatoria. Bisweilen wird bet 


Schaden eben mur in ber Exiſtenz des Eingriffs, in bem 


immissum habere beftehen, fo beim 3Bafcon, bei ber 
Mauerausbauchung; in andern Fällen hat bie Immif- 
fio: noch be[onbere fchädlihe Yolgen, jo wenn aus 
dem Ausgußloch ba8 Waffer, aus dem Steinbruch bie 
Steinfplitter immittirt werden und bem Grunbftüd 
fowie ben darauf befindlichen Gegenftänden fehaben: 


91) VBgl. unten Ziff. 18. Anm. 10. 
92) Bgl. if. 18. 
14 * 
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tatürfich bie c. d. infecti practiſche Be 


; der birecten Immiffion die Ausnahme 
e Mögkichfeit ber Grenzüberfchreitung, das 
virecten Immiffion bie Regel, Der Gin 
icht nothwendig, fonbetu nur möglich, ben 
telt durch aubere Urfachen, bie nicht nol» 
yen zu fein brauden. Hier kann immer 
ger Immiffion bie actio negatoria ange 

Wegen ber bfojen Möglichkeit, bag von 
nem Grundſtück angelegten Düngergrube 
m Waſſerbehälter Gafe unb Weuchtigfeit, 
selffchornftein Rauch unb Feuerfunken in 
ſphäre des Nachbars finüberbringen, kann 
nd feines Eigenthums einen Anſpruch auf 
d Unterlaffung nicht erheben. Wohl aber 
berechtigt, wegen biefer Möglichkeit c. d. 
ern für den Fall, daß durch bie Verwirk⸗ 
ücchteten Eingriffe feinem Grundftüd ein 
ügt wird. Daneben bleibt, wie in ben 
Fällen der directen Immiffion und aus 
1b, bie actio negatoria, wenn burdj bie 
t Immiffion das Eigenthumsgebiet ver- 


aber in ben Fällen ber directen Immif 
‚ Wadte Eigenthumsconfequenz zur Gel- 
ib ſolche Eingriffe ohne alle weitere Bor« 
idgeroiefen werden können, gleihviel ob 
jümer ſchädlich ober Täftig find oder nicht, 
er indirecten Immiffion anders, Auch 
fidfeit fid) verwirklicht Hat und eine Im⸗ 
‚it doch nicht immer bie actio negato- 
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ria begründet. Schon oben wurde bemerkt, daß ein 
ſolcher Unterfchied im Begriff des Eigenthums nicht Liegt, 
daß nah diefem da8 DVerhinderungsrecht nicht weniger 

gegen indirecte als gegen dirccte Immiſſionen gerichtet 

ift. Aber bie rückſichtsloſe Geltendmachung des Eigen- 
thumsbegriffs, bie bei einer directen Immiſſion ganz ge- 
rechtfertigt ift, würde bier eine practifche Unmöglichkeit 
enthalten. Handlungen und Anlagen fo einzurichten, daß 
fie nicht direct in ba8 Nachbargebiet Btnilbergreifen, kann 
von Jedem verlangt werden; daß aber Jemand für alle 

Folgen einer Handlung, die nicht von ihr allein abhängig 

find, fondern zugleich durh aufer ihr Tiegende Umftände 

beftimmt werden, einftehen, daß er fid) alles deflen ent- 
alten joff, mas in feinen Folgen durch Vermittlung an- 
derer Urfahen in ein fremdes Gebiet cingreift, einen 

Rechtsſatz bieje8 Inhalts aufftellen würde nichts anderes 

heißen als die Herrfchaft mehrerer Grunbeigenthümer 

| neben einander unmöglich machen. „So ift alfo unter 
den Grundftüden von ber Natur felber ein gewiſſes 

Berhältnig der gegenfeitigen Aushilfe in der Duldung 

vorgefchrieben, welches das Prineip der factifchen und 

| rechtlichen Iſolirung zur Unmöglichkeit mat”). Ein 

Zweifel an der Richtigkeit des Princips felbft, daß ber 

Eigenthümer des einen Grundftüds folche von dem 9tadj- 
bargrundftüd ausgehende indirecte Immiffionen üt gewiſſem 

Umfang dulden muß, befteht nicht, der Streit. dreht fid) 

nur um die Frage, wo die Grenze des dem Einen Gr- 

| faubten, bc8 von bent Andern zu Duldenden ift. Es 
mag hier gleich vorweg bemerkt werden, daß in ben Yäl- 
fen, wo ein folcher inbdirecter Eingriff ertragen merden 


93) Ihering a. a, D. ©: 96. 
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icht mit ber actio negatoria gehindert wer- 
matürfid) audj von einem Anfprucd auf Leir 
d. infecti feine Rede ift, denn fonft würde 
"m Umweg das erft ausgefchloffene Recht ben 
hindern wieder eingeführt: menn aus Rüd- 
8 nachbarliche SSerfültuig ſolche Eingriffe zu 
fo müffen fie eben unbedingt und voraus 
nicht gegen das Verfprechen des Erjages für 
dj etwa Herbeigeführten Schaden gebufbet 


fo ift Hier die Grenze des Erlaubten, welde 
facere in nostro herbeigeführten indi- 
smiffionen muß der 9tadbar ertra— 
Quellen befgäftigen fid) mit unferer frage 
nd, wir müſſen fuchen, aus bem bürftigen 
tb bem darin enthaltenen Anhaltspunkten das 
ige Princip zu entwideln. 

Jauptftelle ift bie 1. 8. S. 5—7. si serv. 


Jerellio Vitali respondit non putare se 
berna casiaria fumum in superiora ae- 
jure immitti posse, nisi ei rei servitu- 
alem admittit [Mommsen: nisi ei rei ser- 
nam]. idemque ait: et ex superiore in 
ıra non aquam, non quid aliud immitti 
in suo enim alii hactenus facere licet, 
1us nihil in alienum immittat, fumi autem 
aquae esse immissionem: posse igitur 
orem cum inferiore agere ius illi non 


iberfiet Bekker Jahrb. des gem. Rechts V. 
3. in f, €. 187. i. Anf. Vgl. unten Ann. 98. 
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esse id ita facere.  Alfenum denique scribere 
ait posse ita agi. ius illi non esse in suo la- 
pidem caedere, ut in meum fundum fragmenta 
cadant. dicit igitur Aristo eum, qui tabernam 
casiariam a Minturnensibus conduxit, a supe- 
riore prohiberi posse fumum immittere —: 
agique sic posse dicit cum eo, qui eum fu- 
mum immittat, ius ei non esse fumum immit- 
tere. ergo per contrarium agi poterit ius esse 
fumum immittere: quod et ipsum videtur Aristo 
probare. sed et interdictum uti possidetis poterit 
locum habere, si quis prohibeatur, qualiter ve- 
lit, suo uti. 8$. 6. Apud Pomponium dubita- 
tur —, an quis possit ita agere licere fumum 
non gravem, puta ex foco, in suo facere aut 
non licere. et ait magis non posse agi, sicut 
agi non potest ius esse in suo ignem facere 
aut sedere aut lavare. S. 7. Idem in diver- 
sum probat: nam et in balineis, inquit, vapo- 
ribus cum Quintilla cuniculum pergentem in 
Ursi Juli instruxisset, placuit potuisse tales 
servitutes imponi. 


Das Refponfum des Arifto geht von bem Tall 
aus, daß aus einer taberna casiaria, in welcher Käfe 
geräuchert wird, ber Rauch in das höher gelegene ein 
Gebäude tragende Grundſtück immittirt wird. Dies ijt, 
eben weil e8 eine Immiffion, ein Webergriff in das 
fremde Eigenthunsgebiet ift, ebenfowenig geftattet wie die 
Immiſſion von Waffer oder etwas anderm, 3. 38. von 
Steinfplittern aus einem Steinbruch, denn wenn es fich 
dabei auch um ein facere in suo Handelt, fo ijt bod) 
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ein ſolches nur foweit geftattet als baburd) nicht eine 
Grenzüberfhreitung, eine immissio in alienum herbei— 
geführt wird. Wegen eines [older immittere fann man 
tio negatoria Magen ius illi non esse im- 
1 ita facere, wie man aud; wegen ber barin 
Sefigftórung das interdictum uti possidetis 
"ine Servitut berechtigt zu ſolchem immittere: 
umgefehrt biefes Recht mit ber actio confes- 
esse fumum immittere) geltend gemacht 
Das Immittirendürfen von 9taudj ex taberna. 
ft alfo nicht Ausflug des Eigenthums, viele 
t8 ber Nachbar auf Grund feines Eigen- 
yern unb nur burd) ein Gervitut wird biefes 
recht ausgefchloffen. An fich nad) bem ftrengen 
3begriff müßte ba8 bei jeder andern Immife 
yelten, wie e8 denn für bie immissio aquae 
apides caedere ausbrüdlic anerfannt wird, 
venn Rauch nicht ex taberna casiaria, fon- 
:0 in ba5 Nachbargebiet hinüberbringt. Sollte 
dj wegen jeber geringfügigen Immiffion, wie 
vöhnliche alltägliche Leben nothwendig mit fid) 
: actio negatoria begründet fein? Mit die- 
befchäftigt fi Ulpian unter Anführung der 
x8 Pomponius in den beiden folgenden Pa- 
Kann geklagt werden: licere fumum non 
yuta ex foco, in suo facere aut non li- 
a bie Frage mur infofern eine Bedeutung Hat, 
das fumum in suo facere eine immissio 
lienum herbeigeführt wird, fo entfpricht dies 
: jus esse ober non esse fumum immittere 
'$ Handelt fid) alfo um bie actio confessoria 
oria. Kann ber Eigenthümer auf Grund ci. 
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ner Servitut mit ber actio confessoria auf licere 
fumum non gravem immittere Hagen? Nein, biefe 
Befugniß ift nicht Inhalt einer bejonbern Servitut, eben⸗ 
fowenig wie ba8 Recht in suo ignem facere aut la- 
vare aut sedere, fondern e8 ijt das mit bem Eigen- 
thum von felbft verbunden, indem der Nachbar infolge 
gefeglicher Beſtimmung derartige Eingriffe dulden muß. 
Damit ift natürlich zugleich die Trage beantwortet, ob 
bet Nachbar wegen folcher Immiſſion bie actio negato- 
ria auf non licere fumum non gravem immittere 
hat: die Grifteng einer befondern Servitut könnte er be- 
flreiten, ba8 aber, was infolge ber gefeglichen Befchrän- 
hung als Ausflug des Eigenthums erfcheint, nicht. In 
diversum probat: im umgefchrten Fall, wenn e8 fid 
nämlich nicht um fumus non gravis ex foco han: 
delt, fiegt bie Cade andere. Hier ift eine actio con- 
fessoria auf licere fumum gravem immittere und 
eine actio negatoria auf non licere begründet, denn 
dies braucht ber Nachbar nicht infolge gefeglicher Eigen- 
thumsbeichränfung zu dulden, fondern mur infolge einer 
Servitut: eine Servitut diefes Inhalts ift aber deshalb 
möglih, weil ein folches Immmittirendürfen nicht [djon 
als Ausflug des Eigenthums erjcheint, denn audj als 
Quintilla Röhren zur Ableitung ber Dämpfe aus eis 
nem Bad in das Grundftüd des Urfus Julius angelegt 
hatte, wurbe anerkannt, daß eine fofdje Servitut zuläf- 
fig fi. — Mithin erleidet der aus dem Begriff des 
Eigenthums fließende Sag, daß in alienum nichts im- 
mittirt werden darf, infofern eine Einfchräulung, af8 der 
Nachbar das Eindringen von mäßigem Rauch, wie er 
auf bem Heerd infolge der gewöhnlichen ordnungsmäßigen 
Denugung des Nachbargrundftücds erzeugt wird, dulden 
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muß. Diefe Beſchränkung geht aber nicht [omeit, bof 
er fi die Eingriffe gefallen zu offen hätte, melde 
burdj bie mit übermäßiger Raucherzeugung verbundene 
Retreikung eines beſondern Gewerbes verurfacht werben. 


quenz des Eigenthumsbegriffs macht fich wieder 
Jafb eine Immiffion vorliegt, welche die Grenze 
ildenden überfchreitet: e8 ijt nicht ber in suo 
kraft gefeglicher Eigenthumsbeſchränkung vet. 
ibermüfigen Rauch in das Nachbargebiet zu 
, fondern ber Nachbar muß infolge gefeglicher 
sbeſchränkung mäßigen Rauch bulben. 

pr. de S. P. U. 8. 2. Fistulam iunctam 
»ti communi, quae aut ex castello aut ex 
) aquam capit, non iure haberi Proculus 
sed non posse prohiberi vicinum, quomi- 
balineum habeat secundum parietem com- 
em, quamvis umorem capiat paries: non 
is quam si vel in triclinio suo vel in cu- 
lo aquam effunderet. sed Neratius ait, si 
sit usus tepidarii, ut adsiduum umorem 
at et id noceat vicino, posse prohiberi 


Stelle enthält ben Gegenfag einer directen 
cten Immiſſion. Das Einfügen einer Waffer: 
we in bie gemeinfame Mauer ift als birecte 

eines feften Körpers wie ba8 tignum im- 
bfofut widerrechtlich ). Die Erxiſtenz eines 
ers neben ber gemeinfchaftlichen Mauer ift na— 
fid) erlaubt”), es fragt fih aber, ob ber 


qud) 1. 13. pr. eod. 
aud 1. 27. $. 10. ad leg. Aquil. 9. 2. 
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Nachbar bie burd) bie Benugung be8 Badezimmers oer» 
urfachte indirecte Immiffton, das allmählihe Eindringen 
der Feuchtigkeit in bie Mauer dulden muß. Proculus 
leugnet das Berhinderungsrecht, jefbjt menn die Mauer 
feucht werde, er könne ba8 ebeujomenig Hindern, wie 
wenn ber Gegner Waſſer in feinem Zimmer ausgieße*”). 
$Offenbar ift das nicht ganz genau. Daher wird bie 
correctere Anficht des Neratius zugefügt: wenn ber Ge. 
brauch des Badezimmers ein derartiger ijt, daß bie 
Mauer fortwährend feucht ift und dadurd) dem Nachbar 
ein Schaden zugefügt wird, jo Tann diefer den Gegner 
an folder Einwirkung hindern. Mithin braucht der 
Stadjbar nur [ofdje indirecte Immiffionen zu dulden, wie 
fie fid) aus der gewöhnlichen Benutzung eines Bades 
zimmers -faft unvermeidlich ergeben; ba8 was das Maß 
ber gewöLnlichen Benugung überfteigt und zugleich ſcha— 
bet, berechtigt wieder zur Abwehr. 

L. 17. 8.2. si serv. vind. 8. 5. Secundum cuius 
parietem vicinus sterculinum fecerat, ex quo 
paries madescebat, consulebatur [consulebat], 
quemadmodum posset vicinum cogere, ut ster- 
culinum tolleret. respondi, si in loco publico 
id fecisset, per interdictum cogi posse, sed si 
in privato, de servitute agere oportere — — 


Das Eindringen von Feuchtigkeit au einer Dünger: 


97) Zu Ll 13. si serv. vind. 8. 5. giebt Proculus für 
ben Fall, wenn bie fistulae, quibus aquam duco, 
ruptae inundant parietem tuum, bie actio negatoria 
(ius mihi non esse flumina ex meo in tuum pa- 
rietem fluere). 


220 39. Bud. 2. it 


grube im meine Mauer brauche 
habe bie actio negatoria auf B 
Cnbfij 1. 2. 8. 29. ne qui 
it, si odore sol 

1 esse ab re de 


velt fij Hier um b 
eeinträchtigung des 
jr. In via publ 
re quid, quo ea 
(L 2. $. 20. eo 
deterius fieri mir 
Geſtank gefunden. 

lage in suo erzeug 
berdringender Geſta 
iß er den Ort ver 
den. Es iſt durch 


cht von Bekker Ja 
daß das de serviti 
negatoria, ſondern 
i und bie Beſeitigu 
ordert werben könne, 
ein ius prohiben 
: dafür angeführten 
'$ Hauptgrunds — 1 
. d, infecti verwieſ 
Denn Seffer b 
ür ausgeſchloſſen ert 
tigfeit zwar in feine 
faßt aber zu unbebeuwno je, jv uverneys e 
1 bei Anm. 94. hervorgehoben wurde, baf 
ch bie c. d. infecti nicht gefotbert werben 








! 
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Manche”) diefen Sag auf ben locus publicus Sejdjrün- 
Ten wollen mit der Behauptung, daß das Privateigen- 
thum in einem folhen Wall lebigfid) auf den Schutz 
durch bie Polizei angewiefen fei!9), Der Gefichtspunct, 
aus bem ba8 Interdict als begründet erfcheint, ift — 
diglich ber ber Immiſſion), denn das Interdict Hat 
feiner Vorausfegung ein facere in publico ober 
immittere in publicum und von eincm facere in 
blico ift fier nicht bie Rede. Der Gefichtspunct 
Immiſſion ift aber auch für bie actio negatoria 
ſcheidend: nicht dag es etwas Schädliches ober ft 
if, was immittiet wird, fondern ber Eingriff als fol 
begründet bie Klage und mur [omeit als etwas gebu 
werben muß, ijt fie ausgefchloffen. Ob die Immif 

in locum publicum ober privatum erfolgt, ift für 

fen Begriff ſelbſt matürfid) ganz gleichgiltig, wird 

in jenem Fall das Eindringen von Geftant als Qu 
fion bezeichnet, fo muß es audj in diefem Immiſ 
fein und es Tann fidj mur um bie Frage Handefn, ı 
weit ber Gigentfümer eines Privatgrundſtücks infolge 
ſetzlicher Eigenthumsbeſchränkung dies zu dulden 
Weshalb aber der Eigenthümer die Immiffion eines ' 
Grundſtück verpeftenden Geſtanks fid) mehr gefallen fa 

fol afe quilibet ex populo, der baburd) am usus 


99) 8. $8. Spangenberg im Archiv für civil. Prar. 

€. 371. Heffe in Jahrb. f. Dogm. VI. €. 388 

100) Vgl. dagegen au Ihering Jahrb. f. Dogm. 

©. 102. 

1) Bl. auf Windſcheid IL $. 460. Anm. 4. (2. Au 

' — Es handelt fi dabei um die Immiffion von | 

fen und audj Gafe find Subſtanzen. gl. Seuff 
Ad. II. 7. XV. 2. 
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blicus behindert ift, dafür ift ein einigermaßen vernünf- 
u finden. Die Berufung Heffes 
ure suo utitur nemini facit iniu- 
interesse, utrum damnum quis 
od adhuc faciebat, uti prohibea- 
Stem, wie fehr e8 an einem Grund 
miffion handelt e8 fi eben nicht 
i und um ein lucro uti prohiberi. 
tünfung des Eigenthümers, bie Im⸗ 
von folder Beſchaffenheit zu dul⸗ 
, t8 fiet ihm alfo in biefem Fall 
m?) 
Stellen, in denen von indirecter 
ift. In Bezug auf das aus bie 
entſcheidungen zu abftrahirende Prin- 
dj nichts weniger als Webereinftint- 


"bet, wie wie bereits gejehen haben, 
m mit unferem Grundftüd verbun- 
und das Eindringen von beweglichen 
Sene Immiffion fei abfolut wiber- 
an, wenn das Eindringen die Folge 
: Anlage fei, wodurch diefe Körper 
: Vermittlung anderer Yactoren ein- 
8 vorausgefehen werden Tonnte; fei 
tdt notfmenbige Folge, wie 3. B. 
Funken und Kohlendampf und au- 
bftanzen aus Locomotiven, Fabrik- 


fion von Rauch ex taberna casiaria 
unter den Gefidjt8punct bec Immiffion 
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[fornjteinen u. bgf., ba8 Eindringen von Gas in ben 
Nachbarbrunnen aus den Senkgruben und Bodenbehältern 
einer Gasfabrik, wenn diefe nicht unmittelbar an ber 
Grenze angelegt find, u. dgl., fo könne deßhalb nicht 
mit actio negatoria geklagt, fondern wur der Anſpruch 
eu[ cautio damni infecti erhoben werben. Diefe An— 
fft wird widerlegt durch das, was in 1. 8. 8. 5—7. 
si serv. vind. in Bezug auf die immissio fumi gejagt 
il: wegen ber immissio fumi ex taberna casiaria 
iff bie actio negatoria begründet, wegen der immissio 
fumi non gravis puta ex foco ift fie ausgefchloffen, 
obgleich in beiden Fällen bie iyrage, ob das Eindringen 
des Rauchs bie nothwendige, unmittelbare und vorauszu⸗ 
jehende Folge ber Raucherzeugung war, offenbar ganz 
gleich zu beantworten ijt. Auch ijt ein innerer Grund 
nicht erſichtlich, weßhalb das Eindringen von Feuchtigkeit 
aus einer Düngergrube je nach der geringeren oder grö- 
geren Entfernung der Anlage von ber Grenze bald zur 
actio negatoria berechtigen follte, bald nicht. 

Achnliche Bedenken erheben fid) gegen bie in dem 
Urtheil des OAG. zu Roftod bei Buchka und Budde 
Entjheidungen IV. S. 108 ff. aufgeftellte Anfiht. Der 
Nachbar foll diejenige Einwirkung dulden müſſen, welche 
nicht natürliche und nothwendige tyofge be8 facere in 
Suo ijt, auch dann, wenn diefelbe durch außergewöhnliche 
Einrichtungen 3. B. gewerbliche Anlagen herbeigeführt 
werde. Danach erjcheinen nur bie nothwendigen Folgen 
be8 facere in suo als wiberrechtlich, alles Andere muß 
geduldet werben ohne Rüdfiht auf die Art und bie 
Wirkung des Eingriffs. Aber was ift notmenbig? 
Iſt e8 das Eindringen der Feuchtigkeit au8 der Dünger: 
geube? Dal. 17. 8. 2. D. 8. 5. Bier bie actio ne- 
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gatoria giebt, fo muß das bejaht werben. Iſt das 
Nafwerden der Wand eines Badezimmers nothwendig? 
Zweifelsohne, aber J. 19. pr. D. 8. 2. giebt wegen 
'' en Folge nicht unbedingt bie actio ne- 

a8 Eindringen bom Raud ex taberna 

Immiſſion widerrechtlich ift, ift nidt 

weniger nothwendig als bie Immiſſion 

gravis ex foco, bie ber Nachbar bul, 


tad) den bisher betrachteten Anfichten 
[f das Verhältniß des Eingriffs zu der 
m Handlung und Anlage gelegt wird, 
Alles auf die Wirkung des Eingriffs. 
mr diejenigen mittelbaren Eingriffe nicht 
ve ber Sache oder Perfon fehaden ober 
imer ba8 gewöhnliche Maß des Erträg- 
mben Weife befäftigen. Alſo erlaubt 
e nicht fehaden und nicht in ungewöhn- 
je Weife befäftigen. Gewiß ift biet 
und den Quellen entfprechender als bie 
Aber bod fommt nicht blos bie Wir- 
udj die Art des Eingriffs in SBetradjt. 
be8 fumus non gravis ex foco muß 
aud wenn fie ſchadet: wenn ber 9taudj 
welches ber häuslichen Bebürfniffe wer 
des Kocens, Heizens u. ſ. w. ange 
j die Deffnungen be8 Dades in ben 
Nachbars eindringt und bie dort aufge- 
jwärzt, wenn er burdj Luft ober Regen 
im Nachbargarten ftehenden Pflanzen, 
ltem Gegenftände befchäbigt, fo muß 
dens ber mittelbare Eingriff bod gedul- 
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bet werden. Umgekehrt brauchen durch eine aufßerge- 
wöhnliche Benugung des Nachbargrundſtücks Derborgerus 
fene Eingriffe nicht ertragen zu werben, wenn fie nur 
überhaupt ſchaden ober beläftigen, ohne daß es auf bas 
Mag der Beläftigung anfommt: ber fumus ex taberna 
casiaria braucht nicht gedifldet zu werden, auch menn 
er nicht abjofut unerträglich ijt. 

Gehen wir, um bie Grenze zu finden, bi8 zu wel- 
her inbirecte Immiffionen erlaubt find, von zwei tyülfeu 
ans, Hinfichtlich deren Entfcheidung ein Zweifel nicht be- 
fliehen wird. Mein Nachbar hat eine Fabrik, mit deren 
Betrieb eine ftarke Raucherzeugung verbunden ijt, er Hat 
aber den Schornftein fo Hoch aufgeführt, daß die durch 
die Quftftrómung in meinen Qu[traum getriebenen Raud)- 
wolfen mid in feiner Weife beläftigen ober [djübigem. 
Sag ber Raud) in meinen Luftraum eindringt, ijt eine 
gewöhnliche Folge der Anlage, die Anlage felbft ift aber 
eine außergewöhnliche b. 5. durch die regelmäßige Be— 
mugung eines Grundftüds nicht gebotene und ben Kreis 
der Bedürfniſſe des alltäglichen Lebens, wie fie für je- 
den Inhaber eines Grundftüds vorhanden find oder 
doch fein fónnen, überfchreitende. Die durch eine [oldje 
außergewöhnliche Anlage berbeigeführte Immiſſion würde 
an fid) gehindert werben können: ba e8 mir jedoch, menn 
ich dadurch in meiner Herrſchaft nicht beeinträchtigt werde, 
an jedem Intereſſe eine [olde Immiſſion zu hindern 
fehlt, fo tritt hier bie Eigenthumsconfequenz zurüd und 
i$ mug aus Rüdfiht auf den Nachbar dulden, was 
mich in keiner Weife beeinträchtigt. Die Duldung des 
mich nicht Beeinträchtigenden reicht aber ba nicht Hin, 
wo es fid) nicht um die Folgen außergewöhnlicher An- 
lagen. handelt, fondern um folgen, bie mit ber ganz ge» 
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wöhnlichen Benutzung eines Grundftüde, mie fie bie 
Bebürfniffe des alltäglichen Lebens für einen Jeden mit 
fid) bringen, verbunden find. Den durch Kochen, Heizen 
a. ſ. mw. erzeugten Rauch muß ich mir felbft dann ger 
len fajfen, wenn er mir Täftig ober [dyübfid ift, fo 
ut mie fid) mein Nachbar von mir täglich das Gleiche 
efallen Kaffen muß. Daß mein Nachbar feine Fabrik 
1 einer Weife anlegt, wobei ich durch bie mit ihrem Be— 
ieb unvermeidlich verbundene Immiffion von Rauch 
ijt beläftigt werde, kann ich wohl verlangen; zu for- 
ven, daß mich der durch Kochen ober Heizen entſtehende 
laud) nicht befäftigt, würde nichts anderes heißen als 
em Nachbar bie Benutzung feines Grundſtücks in ber 
ewöhnlichſten Weife unmöglich machen: das allgemein 
dothweudige und Unentbehrliche muß geftattet fein ſelbſt 
nf often des Nachbar, Jedem Tommt ja biefe Be- 
hränkung in gleicher Weife zu gute, was er auf ber 
nen Seite verliert, gewinnt er auf der anderen. Da- 
Ht ergiebt fih aber zugleich ba& Maß der ftatthaften 
inwirfung. Die gewöhnliche Benugung im Kreis ber 
jedürfniſſe des täglichen Lebens hat immer mur eine 
äßige Einwirkung auf das Nahbargrundftüd zur Folge; 
L die Einwirkung eine übermäßige, fo zeigt ba& bie 
ußergemöhnliche Benugung. Der gewöhnliche Gebrauch 
*8 Ofens erzeugt nicht übermäßigen ungebührlichen Rauch, 
*t gewöhnliche Gebrauch des Badezimmers nit dau« 
Tbe Beuchtigkeit der Wand; werden aber aus bem 
Yen des Nachbarhaufes gewaltige Rauchmaſſen in mein 
lebiet Herübergeführt, wird meine an das Badezimmer 
venzende Mauer nicht troden, fo it das bie Folge einer 
€ Grenzen des gewöhnlichen Bedürfniſſes überfchreiten- 
Tt Benugung, ich brauche das nicht zu dulden. Werbe 
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ich durch bie kurze Zeit dauernde Keinigung eines heim- 
fien Gemachs beläftigt ober gejd)übigt, jo kann id) we- 
gen dieſer Immiffion von Gafen nnd Dünften nicht 
Hagen, ijt die Anlage der Cenfgrube der Art, daß bau- 
ernd bie Luft verpeftet wird, fo wird Niemand anneh— 
men, daß id aus Rückſicht auf das nachbarliche Ber: 
Düftuig das ertragen müſſe: jenes ift durch das gewöhn— 
fide Leben geboten, dieſes nicht. 

Das Außergewöhnliche, welches zur actio negato- 
ria berechtigt, Tann aljo in zweifacher Weife vorkommen: 
e8 Tann in der Anlage jefb[t Liegen, deren Folgen, ob- 
gleich fie mur die gewöhnlichen Folgen der Anlage find, 
bod) wegen ber Außergewöhnlichkeit der Benutzung bes 
Grundftüds burdj bieje Anlage als außergewöhnliche er- 
feinen, oder die Anlage und Handlung ijt an fid) durch 
das gewöhnliche Bedürfnig geboten, aber im concreten 
Ball überfchreitet die Benugung ba8 Maß des Gemöhn- 
fidjeu. Im erfteren Fall ift bie actio negatoria be- 
gründet ohne Rüdficht auf das Maß ber Einwirkung, 
menn nur überhaupt ein Intereſſe an der linterfajjung 
derfelben vorliegt, im letzteren fteht die Klage nicht me- 
gen jeder jchäblichen oder Täftigen Einwirkung zu, ſon⸗ 
bern nur wenn bie Einwirkung eine übermäßige iſt, wor- 
aus [fi eben das Außergewöhnliche der Benutzung er- 
giebt. Was [pecicll den in 1. 17. 8. 2. D. 8. 5. et- 
wähnten all des sterculinum ex quo paries : made- 
scebat betrifft, fo wird man nicht fagen Tonnen, daß bie 
Anlegung einer Düngergrube etwas Außergewöhnliches 
fei, aber es geht entjchieden über ba8 Maß der gewöhn- 
fihen unb darum geftatteten Benutzung Dinos, wenn 
Be fo angelegt ijt, daß bie Feuchtigkeit in die Mauer 
bes Nachbarhauſes eindringt. Das Haben einer Dün⸗ 
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gergrube ijt nicht ungewöhnlicher als das Haben eines 
Badezimmers, wie aber ber Gebrauch des Babezimmers 
mut eim folder fein darf, daß baburd) bie Mauer nicht 
dauernd feucht wird, fo muß auch bei der Dingergrube 
die gleiche Schranke eingehalten werben, 


Danach dürfte ba8 Princip, von bem das römifhe 
Net in Bezug auf unfere Trage ausgeht, bas fein: 
indirecte Immiffionen müffen gebufbet werben, wenn fie 
entweber gar nicht ſchädlich ober Täftig find, und die 
auch bann, menn fie bie Folgen außergewöhnlicher An 
Tagen fein follten, oder wenn fie zwar ſchädlich ober fü- 
fig find, aber durch die gewöhnliche allgemein nothwen ⸗ 
bige und umentbehrliche Benugung des Nachbargrund- 
ſtücks, burdj welche fid) zugleich das nothivendige Maß 
ber Einwirkung ergiebt, geboten erfeheinen. Die actio 
negatoria ift alfo beſchränkt auf Fälle, wo infolge außer 
gewöhnlicher Benugung, liege diefe nun im ber Art der 
Anlage ober in bem Maß des Gebrauchs berfelben, in 
ſchädlicher ober Läftiger Weife auf das Eigenthumsgebiet 
bes Andern eingerirft wird. 


Der Anficht, welche bie Beſchädigung ober Belä- 
ftigung des nachbarlichen Grundſtücks als Merkmal eines 
widerrechtlichen Eingriffs aufftellt, wirft effe (a. a. O. 
VI ©. 407.) vor, daß fie in doppelter Hinſicht fehle. 
Einestheils würden dabei diejenigen Eingriffe nicht ge- 
feft, welche, ohne bas Merkmal der Beſchädigung am 
der Stirne zu tragen, bod) zu ben wiberrechtfichen ge— 

wenn ein Baum, eine Wand fi in das 
binüberneige; anderntheils würben dadurch 
Fälle mit umfaßt, in denen dem Nach- 
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bar mur bie cautio damni infecti, nicht aber ein Klag— 
echt auf Berhinderung oder Befeitigung des Werks zu- 
ftebe, 4. B. wenn ber Eigenthümer Bart an’ ber Grenze 
fo tief grabe, daß des Nachbars Mauer ihren Halt ver- 
fiere. Durch diefen Vorwurf wird, abgefehen davon, 
dag wir nicht in jeder Beichädigung und Beläftigung 
einen voiberrechtlichen Eingriff erbliden, unſere Anficht 
nicht getroffen. Im erften Fall (Hinüberneigen des Bau- 
mes) Handelt e8 fid) um eine directe Immiſſion, wobei 
die nadte Eigenthumsconſequenz plaßgreift und die Frage 
nad) bent Intereſſe ger nicht in Betracht kommt. Was 
aber den zweiten all betrifft, fo liegt Hier, wenn aud) 
eine Beichädigung des Nachbargrnundſtücks durch facere 
in suo, bod) feine Immiſſion vor, auch feine indirecte, 
und nur unter DVorausfegung einer Immiſſion haben 
wir bie actio negatoria als zuläffig anerkannt. Iſt 
aber eine wirkliche Grenzüberfchreitung vorhanden und ift 
diefelbe nicht eine birecte, fondern lediglich burd) 3Ber- 
mittlung anderer Urfachen bewirkte, dann ijt, obgleich 
nach der ftarrem Eigenthumsconfequenz aud) diefe verhin- 
bert werden Tónnte, bod) aus Rückſichten der Billigkeit, 
die folche indirecte Immiſſionen in gewiſſem Umfang zu 
dulden gebietct, bie actio negatoria nur dann begrün= 
det, wenn ber llebergriff durch außergewöhnliche Benu- 
gung im ſchädlicher ober füftiger Weife bewirkt wird. 


Sft aber wirklich bie bloße Läſtigkeit eines Eingriffe 
genügend, um denfelben auf Grund des Eigenthums zu- 
rüctweifen zu können? Heffe (VI ©. 386 ff.) macht 
dagegen geltend: das Eigenthum fei ein Vermögensrecht, 
ein Sachenrecht, es Fönnten daher nur die auf unjer 
Bermögen einen Einfluß übenden, afjo ein fachliches Ju: 
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tereffe darbietenden Thatſachen und Zuftände in Erwä- 
gung gezogen werben; was mur das rein per[onfidje Be- 
finden berühre, afficire nicht die Sache felbft als Eigen- 
thumsobject und es fónne daher das unfern Sinnen un- 
angenehm und Täftig Werbende, fo lange e8 nicht einen 
fachlichen Schaden Herbeiführe, in ber Regel nicht Gegen- 
er Eigenthumsbetrachtungen fein. — G8 beruht bie- 
gument auf berfefben Verwechſelung, wie das, 
und bejfen er (S. 408.) bie Beſchädigung ber 
als Vorausſetzung ber actio negatoria leugnet. 
int: menn [don bie beſchädigende Wirkung, bie 
andlung ober Anlage auf das Nachbareigenthum 
nlängliche Vorausfegung für die actio negatoria 
wozu dann überhaupt mod) die cautio damni in- 
ıropter operis vitium mit ihrer fubfidiären Na- 
Davon aber, daß die Bejdjübigenbe Wirkung ſchon 
lie Vorausfegung ber actio negatoria fei, ift 
Jt bie Rede. Weber bie Schädlichkeit noch bie 
"t einer Handlung in suo begründet, wie nicht 
wig hervorgehoben werden kann, bie actio nega- 
ſondern bie Vorausfegung, und ber wahre Grund 
age ift die immissio in alienum; nur ift fie trot 
nmiffion bisweilen ausgeſchloſſen, nämlich da, wo 
illiger Rückſicht eine folche gebufbet werden muß, 
weil fie gar nicht [djübfid) ober Täftig ijt, [ei c8 
e zwar fdübfid und Täftig, aber bie Folge ber 
lichen Benugung ijt. So weit biefe Beſchränkung 
vidt, fommt wieder bie Eigenthumsconfequenz zur 
ig: wegen ber Immiffion fteht bie Mlage zu, nicht 
der Läftigfeit ber Immiffion; bie Läftigkeit ift 
gatibe Vorausfegung infofern, als ba, wo Läftiges 
Imsweiſe geduldet werden muß, bie aus bem for» 
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mellen Geſichtspunkt ber Immiffion begründete Sage 
nicht ſtatthaft ijt"). 


17. Daß in den Fällen, wo eine indirecte Im⸗ 
miffion gebufbet werden muß, audj ein Anſpruch auf 
cantio damni infecti nicht zufteht, ift bereits oben ““ 
hervorgehoben worden: wegen immissio fumi non gr 
vis ex foco kann Cautionsleiftung nicht gefordert mi 
den. In mie weit ba, wo c8 fid) um eine unerlaul 
bie Grenze des aus Bilfiger Rückſicht zu Dufdenden ibi 
ſchreitende Immiffion Handelt, alfo innerhalb des Geb 
te8 der actio negatoria und neben derfelben, der 9f 
ſptuch auf die Gaution als ftatthaft er[djeint, wird fi 


3) Heſſe fiebt fij (€. 429 f.) genöthigt, ben Cat b 
18. 8. 6. si serv. vind. 8. 5., wonach wegen ir 
missio fumi non gravis ex foco bie actio Begator 
ausgefchloffen ift, für eine mit ben römiſchen Bauei 
rihtungen — weil in Ermangelung von Schornftein 
ber 9taudj am Qeerb frei aufgeftiegen fei — zufar 
menbüngenbe umb bafer heutzutag nicht mehr gelten! 
Ausnahmebeftimmung zu erflären! Er geht bab 
(ähnlich wie bie Entſcheidung des DAG. zu Rofte 
bei S8u djfa und Budde IV. €. 108ff.) von ber U: 
nahme aus, baf ber in biefer Stelle gemachte Gegei 
fag von inferiora unb superiora aedificia für b 
Cnt[deibung weſentlich fei. Offenbar paßt aber - 
wie ba8 Erkenntniß bei Seuffert Ar. IL 7. m 
Recht Hervorhebt — ber von ben römifchen Yurift 
in 1. 8. 8.5. cit. für das Verbot ber Immiffion au 
geftellte Grunb (in suo hactenus facere licet quat 
nus nihil in alienum immittat) eben fo gut bei n 
ben einander gelegenen wie bei einander überragende 
Grunbftüden. 

4) Ziff. 16. bei Anm. 94. 
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im Folgenden zeigen’). Zunächſt aber müffen wir bus 
betrachten, welches ber cautio dammi in- 
sfchlieglich angehört, wo wegen Mangels 
niffton, felbft wenn durch bie betreffende Hand- 
Anlage auf ba8 Stadjbargrunb(tüd nachtheilig 
twird, bie actio negatoria ausgefchloffen ift. 
ſcharfem Gegenfag zu der formell widerreht- 
» mur ausnahmsweiſe aus Billigkeitsrüdficten 
Berlegung fremden Eigenthumsgebiets burdj 
t flieht der Fall, wo ber in suo faciens mit 
mbfung oder Anlage fid) vollftändig innerhalb " 
"gen hält, weder direct mod) indirect eine Sub- 
bie Eigenthumsfphäre des Nachbars Hinüberlei- 
em mur in amberer Weife, ofue Immiſſion, auf 
bargebiet eiuwirkt. Wer ein Haus auf feinem 
f errichtet und baburd) dem Nachbarhaus das 
let, wer auf feinem Grundſtück einen Bruns 
und dadurch dem Nachbar die beffen Brunnen 
Wafferadern abfchneidet, wer nahe am bet 
9 tief grübt, daß die Spannung des Bodend 
1 und bem Nahbarhaus ber Halt entzogen 
daß e8 einftürzen muß, mcr auf feinem Grund» 
Gewerbe betreibt, welches mit fo heftigen Gr. 
gen be8 Bodens verbunden ijt, daß das Nad- 
Riffe befommt und in feiner Eriftenz gefährdet 
»w wer auf feinem Gebiet fo ſchwere Laften 
8 fie die gleiche nachtheilige Folge herbeiführen 
virft durch feine Handlungen und Anlagen in 
nbfidjten Weife auf das 9tadjbargrunbftüd ein, 
immittit nichts im dasfelbe. Da mum einem 


. 8iff. 18. 
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Sebe in suo hactenus facere licet, quat---- ^- 


alienum nihil immittat, fo ijt ein ſolches Verhalte 
volffommen erlaubt und ber baburd) beeinträchtig 
bar kann nicht auf Grund feines Eigenthums cü 
auf Unterlaffung oder Befeitigung erheben. V 
der Nachbar einerfeits eine an fid) unerlaubte 3: 
in gewiffen Umfang aus bilfiger Rückſicht bufb 
bem in suo Handeluden alfo ein wirklicher U 
über bie Grenze hinüber unter gewiffen Voraus 
geftattet ift, fo braucht aubrer[eit& ber Nachbar | 
ſich erlaubte Einwirkungen fid nicht unbedingt 
zu laſſen: ber Handelnde ift in Bezug auf b 
facere in suo aus bilfiger Rüdficht auf ben 
in gewiſſer Weife befchränft. Die Form ber 2 
lung ift nicht bie, daß er Derartiges nicht tfun b 
bem Nachbar eine Mage auf Verhinderung, ci 
negatoria gegeben wird, — mur auf indirecte 
wird geholfen: der durch fein Handeln in suo ir 
Beife als burdj Immiffion auf das Nachbarget 
wirkende muß unter Umftänden anf Verlangen 
damni infecti fciften. Iu welchen Umfang m 
welchen Borausfegungen liegt ihm dieſe Pfli 
Selbftverftändlich nicht wegen jeder derartigen 
Tung: wenn ba8 facere in suo felbft mit i 
Immiffion geftattet ift, falls mur bie Ommif 
nicht ſchädlich unb Läftig ober zwar [djdbfid) un 
aber durch bie gewöhnliche Benugung geboten ift, 
nothwendig aud) das facere in suo ohne Inmi 
nerhalb biefer Grenzen geftattet fein, ohne daß 
Caution gefordert werden Tann. Der Sag ! 
aber nidjt umkehren. | Man kann uicht fo argui 
das facere in suo mit Immiffion iff bann w 
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infolge einer außergewöhnlichen Benutzung eine 
ober ſchädliche Einwirkung herbeigeführt wird, 
ift aud) das facere in suo ohne Immiffion fo: 
nftatthaft bezüglich mur gegen Kaution ftatthaft. 
zwifchen beiden Fällen befteht ein diefe Folgerung 
eßenber Cardinalunterſchied: das facere in suo 
nmiffion ift formell wiberrehtlih und das Er- 
n bes Eingriff® in alienum Ausnahme, finge: 
3 facere in suo ohne Immiffion ift formell er- 
imb: bie Beſchränkung burdj bie Cautionspflicht ift 
jme, Jenes muß af[o nothwendig beſchränkter fein 
fes: das Recht auf Gaution wegen einer Einwir- 
jne Immiffion muß ftärkere VBorausfegungen ha 
> das Recht eine Immiffion mittelft actio nega- 
ibzuwehren. 
dann alſo kann die Caution gefordert werden? 
ich nicht wegen bloßer Läſtigkeit der Einwirkung, 
venn das bie Folge einer ganz außergewöhnlichen 
wig wäre. Wer durch Erregung von Lärm, durch 
nde mufifafifche Uebungen, durch Anfegung einer 
"jn, eines Schießplages mich beläftigt, ijt nicht 
jet mir Caution zu Teiften: derartige Täftige 
lungen. ohne Immiſſion müffen ertragen werden‘). 


JaB bie Erregung von Lärm nicht unter ben Geſichts- 
unct bec Immiſſion zu fubfumirem ift, follte nicht 
‚ftritten werben: e8 mirb babei feine Subftanz über 
ie Grenze hinübergeführt. Die Auffaffung, al8 ob 
ier Schallmellen immittirt würden, ift gefünftelt, dann 
inte man audj von Immiſſion von Schatten und 
lenbenbem Licht [predjen, es würde nichts bie Sinne 
erührendes geben, was man nicht als Immiffion be— 
ichnen könnte. Daß bie 1. un. fi. C. de stud. libe- 
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Es Tiegt (djon im Begriff ber cautio damn? in- 
fecti, daß durch bie Einwirkung ein wirklicher Schaden 
jugefügt werben muß. Zum Begriff des Schadens ge: 
hört aber vor Allem, daß ein Recht verlegt, nicht ein i 
bios factifd) genoffener VortHeil entzogen wird. Daher 2 
ft in den beiden erjten ber oben angeführten Fälle einer 
Cinpirfung ohne Immiſſion — Entziehen von Licht 
und Waſſer — der 9(n[prud) auf Cautionsleiftung nicht 
begründet ”). 





ral. 11. 18. von einem Verbot der Betreibung lär⸗ ! 
menber Gewerbe in ber Nähe von Hörjälen nichts ent- 
hält, ift jegt anerkannt. Dgl. Spangenberg im 
Arch. f. tivil. PBrar. IX. ©. 272. Ihering a. a. D. 
€. 126. X. 34. 


7) L. 24. 8. ult. 126. h. t. Bol. oben Ziff. 4. bei 
Anm. 35. — Dies ijt offenbar aud) ber Grund für 
bie Cntidjeibung in 1. 3. 8. 2, de a. pl. a. 39. 3., 
nur daß bier von einer Immiſſion bie Rede ift: si 
vicinus, qui arvum solebat certo tempore anni ri- 
gare, pratum illic fecerit coeperitque adsidua ir- 
rigatione vicino nocere, ait Ofilius neque damni 
infecti neque aquae pluviae arcendae actione eum 
teneri, nisi locum complanavit eoque facto citatior ie 
aqua ad vicinum pervenire coepit. Mein Nachbar ^ 
bat bisher infolge einer bejonderen Vorrichtung nur (3 
zu beftimmten Zeiten fein Grundſtück bemüfjert, fo daß 
er für bie übrige Zeit den Ablauf des Regenwaſſers 
aufgehalten Dat, dann madt er aus dem Srundftüd 
eine Wieſe und befeitigt jene Vorrichtung, bie bisher 
das Waſſer blos zu beftimmten Seiten überfließen ließ, 
ftelft alfo den natürlichen Lauf des Regenwaſſers mie: 
ber ber: bier habe ich einen Anſpruch auf c. d. in- 
fecti fo wenig wie auf actio aquae pluviae arcendae, 
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wenn aber durch die Einwirkung eine demi- 
nonii herbeigeführt wird, fo ift bod) bie 
i nicht ohne Weiteres anwendbar. Wenn 
ichbargrundſtück ein geräufchvolfes Gewerbe 
3, welches bewirkt, baf meine Miether aus 
Gaſtwirthſchaft von Gäften gemieden wird, 
rm nicht blos läſtig für mich, fondern id 
h einen Vermögensfchaden, aber ich fami 
:rmittefung ber Gaution ben Gr[ag deſſel⸗ 
zen. Nur bann dft der Anſpruch auf Cau- 
, Wenn durch bie Handlung oder Anfage auf 
meines Grundſtücks eingewirkt, das Grund» 
ſchädigt wird; ift das ber Fall, dann kann 
durch Vermittelung ber Beſchädigung des 
oeiter herbeigeführten Schaden z. B. wegen 
er Miether Erſatz verlangt werden. Der 
liche in den Quellen erwähnte Fall iſt der 
fodire, ut paries tuus stare non pos- 
ult. h. t). Daß man auf bem Seini- 
mbfungen vornimmt, deren Qyofgen bie Inte: 
achbargrundſtücks affieiren, ober bag man, 
h trog der Befürchtungen bes baburd) Be— 
isrer Vornahme nicht abhalten faffen will, 
1 wegen be8 etwa eintretenden Nachtheils 
3 dft unzweifelhaft eine Forderung ber Bil- 
allen anderen Fällen, wo die Einwir | 
1 einer Verlegung und Befhädigung dee | 
ſelbſt bezüglich in einem durch die Vermitt- 
erletzung des Grundſtücks berbeigeführten | 





bisherige Nichtherüberfließen des Waſſers nur 
ſch genoſſener Vortheil war. 
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Cdjaben befteht, ift ber Anjprud auf c. d. infecti 
nicht begründet. 


18. Wenn wir nad bem Reſultat der bisheri— 
gen Ausführungen die Grenze zwifchen bem Gebiet der 
actio negatoria und dem ber c. d. infecti ziehen, fo 
ergiebt fid, daß jenem die Immiſſionen, diefer 
wirfungen ohne Immiffion angehören. Diefe 
vertheilung ift nach ber einen Richtung abjol 
feb, nah der andern nicht. Das Gebiet 
negatoria nämlich ift in ber That iu ber a 
Weife beſchränkt. Bei einer Einwirkung, bie 
ter den Begriff ber Immiffion fat, ift diefe 
anwendbar: Bier ift man ausſchließlich auf bit 
fecti angewiefen. Hingegen das Gebiet b 
infechh ift weiter. Sie greift über ba8 i 
ſatz zur actio negatoria ihr ausſchließlich 
Gebiet hinaus und in das jener Klage Bü 
kommt aud) vor bei Intmiffionen, alfo in F 
bie actio negatoria begründet ift, aber nicht 
felben, fondern neben ihr. 

Wir haben früher gefehen, daß Häufig, 
wo e8 fidj um eine indirecte Immiſſion fa 
actio negatoria vor wirklich erfolgter Immiſ 
angeftellt werden kann: bie blofe vielleicht gan; 
Möglichkeit, daß ber Nachbar durch die Fol 
Handlung oder Anlage die Grenzen feines E 
überfchreitet, genügt nicht, um bie age auf 
fung oder Vefeitigung zu erzeugen. Wenn n 
infolge ſolchen Thuns oder Habens bod) cine : 
fattfindet und Schaden auf dem Nachbargrun 
tet, fo gewährt dem Verlegten die nunmehr 
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begründete actio negatoria nicht hinreichenden Schuß : 
fie geht wur auf Abwehr ber Immiſſion, nicht auf Er- 
fag des bereits zugefügten Schadens. Es wäre offen- 
Bar unhiffin. menm derjenige, ber Schaden burdj eine 
und einerfeit8 nicht vor wirklicher 
fann, andrerfeits, wenn buch bie Im= 
begründet ift, mit biejer Mlage nicht 
18 erlangt, Hilflos wäre. Hier ftebt 
Toni infecti zur Seite. Wegen bes 
tete Immiſſion drohenden Schadens 
uch auf Cautionsfeiftung erheben, fie 
) Ergänzung ber nur burdj bie wirk- 
‘gründeten und mur auf Befeitigung 
ichteten actio negatoria, welde na» 
| als in bem oben Ziff. 16 bei Anm. 
einer Gonbentionafcaution, burd) tor» 
mg ber Caution nicht ausgeſchloſſen 
ib nur daraus erflärt fi das Vor- 
iären cautio damni infecti in Fällen, 
nd bie actio negatoria zufteht. 
wahr, daß bie actio negatoria nit 
gerichtet ift? Die gewöhnliche Mei- 
egentheil für zweifellos. Mit vollem 
hering®) bie Behauptung aufgeftellt, 
zen urfprüngfichen Character trem be» 
fid) ſtreng auf den Gefichtspunft des 
befehränfe, b. B. auf bie Befeitigung 
3 Klägers toiber[predjenben Zuftande, 
zugleich Erſatz des baburd) etwa zu- 


‚ Rehts II. ©. 31. Das Schuldmoment 
atrecht ©. 26. 
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gefügten Schadens zu gewähren; in den Stellen, auf die 
man fid) für die. gegentheilige Anficht berufe, werde ent- 
weder gar nicht vom. Schabenserfat gefprochen ober c8 
werde, mo dies geichehe, die Klage nicht genannt, 
wie in ber auf das interdictum quod vi aut clam 
zu beziehenden 1. 5. C. de serv. 3. 34., oder «8 [ei 
nur bon bem Intereſſe ber verhinderten Ausübung wäh- 
rend des Procefies die Rede, wie im Ll 4. S. 2. si 
serv. vind. 8. 5. — für ben Zweck, ben Erſatz des 
vor dem Proceß erlittenen Schadens geltend zu machen, 
fei das interdictum quod vi aut clam umb bie actio 
legis Aquiliae beziehungsweife die cautio damni in- 
fecti unb operis novi nuntiatio beftimmt gewefen. 
In der That wird — wenn man von bem bermóge ber 
SBrocefobfigation unter den Bereich bivfer lage fallen- 
den Handlungen während des Proceſſes abfiebt — in 
den Duellen immer nur die Richtung der actio nega- 
toria auf Verhinderung und Befeitigung des dem Recht 
des Klägers widerfprechenden Zuftands hervorgehoben, 
aud) in den Fällen, wo mit ber Immiffion eine De: 
Schädigung verbunden ift. Ein unwiderleglicher pofitiver, 
von Sbering nicht benugter Beweis Tiegt aber in Qyol- 
gendem. Die ganze cautio damni infecti propter vi- 
tium aedium würde unnöthig fein, wenn mit ber actio 
negatoria CGrjag des zugefügten Schadens erlangt wer- 
den könnte. Wenn von bem einftürzenden Nachbarhaus 
Trümmer auf mein Grundftüd fallen, [o Tiegt eine bie 
actio negatoria begründende Immiſſion vor, ich Tann, 
wie uns die Betrachtung ber 1. 9. S. 2. h. t. früher 
(Ziff. 2.) gezeigt Dat, Magen ius illi non esse ita ru- 
dera (crustam) habere: ginge nun bie Klage außer 
auf tollere audj auf Erſatz des durch Immiſſion auge. 
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fügten Schadens, wozu dann die vorgängige Caution? 
Und wie fol dazu ber Ausfpruc in 1. 6. h. t. paſſen: 
evenit, ut nonnunguam damno dato nulla nobis 
== tat actio, non interposita antea cautione, vel- 
i vieini aedes ruinosae in meas aedes cecide- 
Wie fiege e8 fich damit vereinigen, bof ber Ber 
jte nur ein Retentionsredht an ben Trümmern hat, 
er fih nicht vorher Gaution fat leiſten faffen? 
: Mar, daß alf dies mit einer auf Schabenserfak 

elem actio negatoria abfolut unvereinbar ijt"). 
Die actío negatoria geht bemmad) febigfid) auf 
igung ber Immifffon, Erſatz des dadurch zugefüg- 
ſchadens kann nur durch andere Rechtsmittel gel- 
gemacht werden, Zu biefen Rechtsmitteln gehört 
bie cautio damni infecti. In den Fällen, mo 
rfolgter Immiffion bie actio negatoria auf Be 
ng zufteht, kann, fo lange bie Immiffion blos be— 
t wird, Gaution verlangt und afébann, menu durch 
mmiffion fhadend auf die Suhftanz des Grund- 
eingewirkt ift, aus dem geleifteten SBer[predjen bie 
auf Erfag erhoben werden. Das fegtere und gu. 
daß bie actio negatoria felbft nicht auf Erfag 
ift ausgefprochen im der ſchon früher (Ziff. 16. 
mm. 98) betrachteten 1. 17. S. 2. si serv. vind. 
Dur bie Anlage einer Düngergrube auf bem 
argrundftüd ift die Dauer eines Haufes feudt ge- 


Auch bie actio aquae pluviae arcendae, deren Ber: 
bältniß zur actio negatoria ala ba8 ber specialis 
actio zur generalis actio bezeichnet wird (1. 1. $. 17. 
D. 39. 3), geht nit auf Grat des ante litem con- 
testatam erlittenen Schadens. 1. 6. 8. 6. 1. 14. 8. 2. 
eod, 





[mre con-. 
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worden, ber Eigenthümer fragt am, auf welche Weife er 
ben Nachbar zur Befeitigung der Anlage zwingen Tönne, 
Der Jurift antwortet, daß, wenn die Anlage in privato 
gemacht fei, bie$ durch bie actio negatoria gefchehen 
müffe, er befchränft fid) aber nicht auf bie Beantwor⸗ 
tung ber Frage, durch welches Mittel das tollere zu 
erreichen fei, fonbern er fügt Hinzu: si damni infecti 
stipulatus esset, possit per eam stipulationem, si 
qud ex ea re sibi damnum datum esset, ser- 
vare, Alſo ohne Gaution, durch bie actio negatoria, 
würde ber Befchädigte dies nicht erreichen Türmen. Wenn 
der Juriſt fid) bewogen findet, für den Wall der gelei- 
fteten Kaution da8 damnum servare posse anzuerken⸗ 
nen, jo Tann nicht fchon ohne Kaution diefer Anfpruch 
begründet fein; das tollere erlangt man mit der Eigen- 
thumsklage, den Erjat des Schadens nur mit ber actio 
ex stipulatu. Unmöglih Tann bie Stelle, wie Heffe 
Rechtsverh. I. €. 113.) will, von einer Conventional- 
caution verftanden werden. Es ift offenbar von einer 
gegen den Willen des Hauseigenthümers vom Nachbar 
in suo gemachten Anlage die Rede und bie tyrage ijt 
die, wie jener fid) gegen bie nachtheiligen Einwirkungen 
einer folchen ſchützen kann. Die Annahme einer Verein: 
barung unter den Parteien des Inhalts, bag gegen &ait 
tionsfeiftung die Anlage geftattet werde, ijt, da es fid) 
in erfler Linie um ein tollere ber Anlage handelt, un- 
möglich). Alſo bie c. d. infecti ergänzt die actio 


10) Auf den Fall einer ſolchen Eonventionalcaution kann 
fid bie 1l. 18. de S. P. U. 8. 2, beziehen. Der Eigen- 
thümer würde bie Anlage ber fistulae nidjt zu bulben 
brauden, er bat fie aber gegen Gautionzleiftung ge- 
ftattet: Bier kann er natürlich blos auf Crjag, nicht 

16 
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ria in ber angegebenen Weife: zur Zeit, wo eine 
öglichermweife eintretende Immiſſion von einer An- 
:$ Nachbars befürchtet wird, hat man nid das 
auf tollere zu Hagen, fondern kann mur bie c. 
Acti verlangen; tritt bann bie Bedingung bc 
8 ber Stipulation, bie wirkliche Inmmiffion, ein, 
man nad allen Richtungen gefichert durch actio 
ria und actio ex stipulatu. 

(uf einen ähnlichen Wall bezicht fid) bie J. 29. 
P. U. 8. 2, wenn aud fier nicht wie in L 17. 
cit. das Verhältniß zwiſchen actio negatoria 
d. infecti ausbrüdlich hervorgehoben wird. Da 
:antwortung ber Frage, von meídem Wall bie 
zu verftehen ift, zum Theil von dem Sinn ber 
eod. abhängt und Heffe (I. ©. 32. 35. 37 ff) 
de Stellen eine durchaus abweichende Behauptung 
18 Berhältniß von actio megatoria und c. d. in- 
lügt und insbefondere im bent (yall ber 1. 29. 
ere Klage wegen Mangels einer perpetua causa 
zuläſſig erffärt, fo muß zunächſt mit ber Vetrad)- 
er 1. 28. begonnen werden. 

amen in imo pariete conclavis vel triclinii, 
uod esset proluendi pavimenti causa, id neque 
umen esse neque tempore adquiri placuit 
oc ita verum est, si in eum locum nihil ex 
oelo aquae veniat (neque enim perpetuam 
ausam habet quod manu fit): at quod ex coelo 
adit, etsi non adsidue fit, ex naturali tamen 


uf tollere klagen. Vgl. aud) Heſſe Rechtäverh. L 
5. 128., oben iff. 16. bei Anm. 91., unten Ziff. 
9. bei Anm. 30. 
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causa fit et ideo perpetuo fieri existimatur. 
ommes autem servitutes praediorum perpetuas 
causas habere debent, et ideo neque ex lacu 
neque ex stagno concedi aquae ductus potesi 
stillieidii quoque immittendi naturalis et per 
petua causa esse debet. 


Bekanntlich Herrfcht über bem Sinn biejer Stell 
großer Streit. Es Handelt fid) Hauptfählih um bi 
(tage, ob das Grundſtück, auf mefdem fid) das fora 
men proluendi pavimenti causa befindet, als das herr 
ſchende oder als das dienende anzufehen, ob eine Servi 
tut anf Abfliegenlaffendürfen oder auf Abfließenlaſ 
fenmüffen des Waffers gemeint if. Ich trage Te 
Bedenken das letztere anzunehmen. Die Stelle fagt 
wenn Jemand ba8 zum Abſpülen feiner Zimmer ge 
brauchte Waffer vermittelft eines Ausgußlochs auf bot 

Grundſtück des Nachbar ablaufen zu laſſen pflegt, fi 
lann ber Nachbar, aufer wenn das gebrauchte Waffe: 
' er coelo cadit und deßhalb ex naturali causa fit 
) ijt durch Verjährung das Recht darauf erwerben, daſ 
das Spülwaffer audj in Zukunft auf fein Grundftüc 
i abfließen muß.  Cntjdjibenb hierfür ift ber für bie Un 
uuläſſigkeit einer ſolchen Servitut angeführte Grund unl 
das Herbeiziehen des Vergleichs einer servitus aquae du. 
etus ex lacu ober ex stagno mit diefem Fall: alle Prädial 
fervituten müffen eine perpetua causa haben unb def 
Halb kann aus einem Sumpf eine Wafferleitungsgereh 
tigkeit nicht conftituirt werden. Danach [pridjt ber Ju 
tiff von ber perpetua causa auf Seiten bes praedium 
serviens. Wie das Beziehen des Waſſers aus einen 


Sumpf fo kann aud bas Beziehen des Spülmafjert 
16 * 
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unbftüd nicht den Inhalt einer Servitut 
en Fällen fiegt eine dem dienenden Grund- 
nde dauernde Eigenſchaft vor. Auf eine 
Inhalts, daß ber eine Grunbeigenthümer 
t auf ba8 Grundſtück des andern ablau⸗ 
, würde ber Vergleih mit dem aquae 
gno gar nicht poffen. Handelte es (ij 
tut, jo fónnte ein Zweifel an bem Sor 
perpetua causa auf Geiten des dienen⸗ 
gar nicht aufgeworfen werden: bie per- 
ige ier eben darin, baf das Girunbftid 
Nachbargrundſtück aufnimmt. Cs Fönnte 
ob beim praedium dominans bie per- 
orhanden fei, denn audj hiefür befteht bie: 
in bem Sinn, daß mur dasjenige ben 
ädialfervitut bilden Tann, was ein dauern 
8 Grundſtücks zu befriedigen geeignet ift. 
n fij bie Schlußworte unferer Stelle: 
ue immittendi naturalis et perpetus 
vet b. b. bie Vorrichtung muß auf bir 
, nicht blos zu vorübergehenden Zweden 
Gerade bieje Worte, ‚auf die man bit 
daß Paulus in ber ganzen Stelle von 
ögehe, beweifen das Gegentheil. Nicht 
immittere und stillicidium immittere 
terſcheiden, um zu fagen, daß das vom 
? aud) auf das stillieidium Anwendung 
ag ift vielmehr ber zwiſchen Wafferbe- 
m Grundftüd und Wafferabfliegenlafjen 
tück. 
Annahme, daß Paulus auch im erſten 
fe bon einem Recht auf immittere in 


d 
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alienum jpredje, muß man ihm, wie bie8 aud) ge- 
fchieht'?), bie Anficht zufchreiben, daß bei einem fora- 
men proluendi pavimenti causa die perpetua causa 
fehlt, weil das Waffer durch Menſchenwerk ein⸗ und 
ausgeführt werde. Daß diefer Umstand den Begriff bet 
perpetua causa nicht aufhebt, ijt klar. Nicht das fol 
diefes Grforbernig bedeuten, daß menfchliche Thätigkeit 
jut Ausübung der Servitut nicht mitwirken dürfe, ſon— 
dern mur, daß ber Inhalt ber Servitut ein dauerndes 
Intereffe des Grundſtücks befriedige. Statt vieler 3Be- 
weife genügt bie Berweifung auf 1. 3. S. 2. de S. P. 
R. 8. 3., wonach mir, wenn ich einen Steinbruch neben 
deinem Grundſtück Habe, cine Servitut be8 Inhalts ein- 
geräumt werden kaun, terram rudus saxa iacere po- 
sita habere et ut in tuum lapides provolvantur 
ibique positi habeantur indeque exportentur: ba$ 
Herüberwälzen ber Steine feßt doch nicht weniger menfd;- 
fije Thätigfeit voraus als das Herüberfließenlaffen von 
Spülwaſſer aus einem foramen. Eben in der Eriftenz 
diefe® foramen liegt wie in ber des focus und bes 
cuniculus in Ll 8. S. 5. 7. si serv. vind. 8. 5. bie 
perpetua causa?) Demnach Tann Paulus in dem 
von ihm erörterten Fall des foramen proluendi pavi- 
menti causa nur am ein Servitutrecht des Nachbars 
und an eine Verpflichtung des Inhabers des foramen 
gedacht Haben. 

Wie aber paßt dazu bie 1. 29. eod.? Si quid 
igitur ex eo foramine, ex quo servitus non consi- 


11) Vgl. Heſſe Rechtsverh. I. €. 35. 36. 


12) 33gl. aud) Heſſe ſelbſt a. a. D. €. 44. in f. 48. 
init. 49. init. 
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damnum vicinus sensisset, dicendum est damni 
ti stipulationem locum habere. Diefe Stelle 
in Widerſpruch mit unferer Quterpretation ber 1. 28. 
1, „denn wenn inl 28. eine bem Nadbargrumbftüd 
heil bringende servitus fluminis non avertendi be 
tft werde, fo könne nicht von einem Schaden buch, 
foramen und von einer cautio damni infecti bie 
fein, auch müſſe man dann in l 28. das Haus 
bem foramen als praedium serviens, in 1. 29. 
als praedium dominans auffaffen^?*). Beides ift 
9, enthält aber feinem Beweis gegen unfere Anfıdt 
ben Sinn ber 1. 28. Unzweifelhaft ſpricht bit 
3. von einem (yall, mo das foramen im Intereſſe 
Inhabers vorhanden ift, von einer servitus fluminis 
ittendi. Was aber beweift das? Die 1. 28. ift 
[fon Evers’) geltend gemacht hat, aus Paulus 
15. ad Sabinum, bie 1. 29. aus Pomponius lib. 32. 
Juintum Mucium entnommen, jene bezieht fid auf 
servitus fluminis non avertendi, bieje auf eine 
itus fluminis immittendi. Aber in dem ‚igitur 
a8 fid) Bei Pomponius, wenn es nicht überhaupt 
burd) die Compilatoren eingeſchoben ift, natürlich 
auf die Stelle des Paulus bezieht — fol ber 
"i$ bes nothwendigen Zufammenhangs beider Stel- 
iegen b. B. daß beide Stellen den gleichen Fall im 
hätten. As ob e8 für bie Compilatoren nicht 
id genug zur Anknüpfung getvefen fein Tönnte, daß 
Stellen von einem foramen [predjem. Selbft an- 
nmen einmal, daß audj in 1. 28. von einer servi- 
Auminis immittendi bie Rede fei, welch' engerer 
Heſſe a. a. D. L €. 89. 
Die tóm. Servitutenlehre S. 1511f. 
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Zuſammenhang befteht denn dann zwifchen ijr unb ber 
1. 29? Die erftere würde bie Zuläffigkeit einer folchen 
Servitut wegen Mangels der perpetua causa leugnen, 
bte andere würde jagen: folglih Tann der Nachbar, 
wenn Feine Servitut befteht, au8 der geleifteten c. d. in- 
fecti Erfa be8 erlittenen Schadens fordern. Das wäre 
doch nicht bie Folge der Unzufäffigkeit der Servitut, fon- 
dern würde eben|o gelten, wenn cine derartige Servitut 
volffommen ftatthaft wäre. Seine der beiden Stellen ijt 
alfo beftimmend für den. Sinn der andern. Es Tönnte 
feinen, al8 ob die Bedeutung der 1. 28. für ung gleich- 
giftig fei, wenn nur, was nicht bezweifelt wird, bie von 
ber c. d. infecti |predjembe 1. 29. fih auf den Fall 
einer servitus fluminis immittendi bezieht. Aber Heffe 
leitet gerade aus bem von ihm angenommenen engen 
Zufammenhang beider Stellen eine höchſt wichtige Fol: 
gerung ab. Wie er bie 1 29. zum Beweis für feine 
Anfıht über den in 1. 28. behandelten Fall benutt, fo 
ihließt er au8 der 1. 28. auf den Sinn ber 1. 29: 
weil in dem Fall ber 1. 28. bie Zuläfligkeit der Ser- 
vitut wegen Mangel8 der perpetua causa geleugnet 
werde, jo ſei aud) bie actio negatoria nicht anwendbar 
und die 1. 29. wolle fagen, bag der Nachbar auf die 
c. d. infecti beichränft fei: Sollte der Nachbar wirklich 
feine actio negatoria haben, menn ich täglich aus einem 
Ausgußloch Waffer in fein Grundſtück immittire, blos 
deßhalb, weil das manu fit unb das dazu benußte Waf- 
fer nicht ex coelo cadit? Das wäre ganz unerhört und 
im Widerfpruch mit den früher betrachteten Grundfägen 
über die Immiſſion: dann müßte auch im dem Fall des 
sterculinium, ex quo paries madescit, die actio nega- 
toria außsgefchloffen fein. Die 1. 29. geht keineswegs, 
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tie effe annimmt („ex quo servitus non consistit = 

quia servitus non consistit i. e. cogitari non potest") 

von ber rechtlichen Unzulaſſigkeit einer Servitut aus, 
8 factijd eine servitus fluminis im- 
Recht. Hat mein Nachbar, ofue ein 
jt zu Haben, ein foramen in feiner 
er ba$ Spülwaffer auf mein Grund» 
fügt, fo Tann ich wegen biejer Im- 
in 1. 17. 8. 2. D. 8. 5. de servi- 
llere be8 foramen, auf Unterlaffung 
ver fier wie bort geht bie burd die 
tte actio negatoria nicht zugleich auf 
| zugefügten Schadens. Fürchte ih 
1e ſolche Anlage eine Immiſſion her⸗ 
» muß ich wegen be8 drohenden Scha- 
mg verlangen: Habe idj dann durch 
benbe Immiſſion Schaden erlitten, fo 
er actio negatoria auf tollere aus 
ser Anfpruh auf Schadenserfag zu. 
n l 29. nur von dem Erfaganfprud 
Gaution fpricht, beweiſt nicht bie Un- 
io negatoria, fondern nur, daß mit 
nicht erlangt werden Tann, — 


Bezug auf das Verhältniß zwiſchen 
3eti und actio negatoria und das 
Inmwendbarkeit ber erfteren in (yüllen 
folgendes Reſultat. 


immissio in alienum nicht vorliegt 
oria wnantvenbbar. Handlungen unb 
tonne Immiffion zu enthalten, nach» 


t bisherigen Ausführungen überbliden, | 
| 
| 
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theilig auf das Nachbargrundftüd eintoirken, (i-* 7777 
redjtfid) vollkommen erlaubt, nur bie Billig 
einen Schutz gegen derartige Eingriffe und 
gemüfrt duch bie c. d. infecti. Der 9f 
diefen Schutz ijt aber mur begründet, wenn 
facere in suo ein twirffies damnum für 
bargrundftüd, eine Subftanzverlegung besfelbe 
führt wird. Der in ben Quellen erwähnte € 
des tam alte fodire, ut paries stare non 
Da, to das facere in suo eine im 
alienum zur Folge Hat, ift an fidj bie actio 
Begrünhet, die Handlung, bie Anlage iff fort 
widrig. Iſt, mie in den meiften Bällen b 
Immiffion, bie Abſicht bei Vornahme ber Ha 
Immiffion gerichtet und diefe Abſicht jegt [dj 
kennbar, dann braucht die Immiffion nicht er 
tet zu werden, bie Mage geht auf Unterlaffun 
bezweckenden Handlung. Hier ift für bie c. 
neben ber actio negatoria fein Platz. Wo 
Tung fofort gehindert werden faum, würde in 
beru unb Leiften der Caution ein bertrag8mi 
fatten der Vornahme ber Handlung liegen, nı 
Berpflihtung, für den etma eintretenden Sch 
zu Teiften; biefe Eonventionalcaution — den 
ſolche fann, ba fonft das Zuftehen ber actio 
bie fubfidiäre Caution als unanwendbar erſch 
in Betracht Tommen — würde bie actio 
ausſchließen. Anders im ben Fällen, mo 3er 
eine zunächft ganz innerhalb ber Grenzen fe 
Gebiets fid) Haltende Handlung oder Anlage 
herweife eine immissio in alienum herbeifüh: 
bie actio negatoria vor ber Immiffion nicht 
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: Möglichkeit eines Uebergriffs kann nicht bit 
if Unterfaffung ober Befeitigung erzeugen. Da 
nah wirklich erfolgter Immiffion begründete 
gatoria nicht auf Schadenserfag geht, fo Tann 
8 befürdjteten Schadens ſchon vorher c. d. in- 
ordert werden, c8 ift weder die Cautionsforbe- 
tfj das fpätere Zuſtehn der actio negatoria, 
actio negatoria burdj die Cautionsleiftung aus- 
i1: actio negatoria und actio ex stipulatu 
ver[djiebene Zwede, bie letztere ergänzt den 
ber erfteren. 
n erleidet aber der Sag, daß burdj immissio 
ım die actio negatoria begründet wird, aus 
S$rüdfidjten gemiffe Ansnahmen: der Nachbar 
nde Immiffionen dulden, bie er an fidj auf 
eines Eigenthums hindern fónnte. Soweit dies 
ift, kann er audj einen Anfprud auf c. d. in- 
jt erheben. — Deun wenn aus Billigkeitsgründen 
re mit Immiſſion verbundene Handlung geftat- 
. fo fann die Billigkeit, auf ber bie c. d. in- 
ubt, nicht wieder bewirken, bof durch Vermitt⸗ 
c. d. infecti bie Handlung indirect gehindert 
b fo bie erft durch bie Billigkeit beſchränkte 
igenthumsconfequenz wieder auf einem Umweg 
ung fommt. 


V. Zu ben bisher (Ziff. 10—18.) betrachteten 
gungen ber cautio damni infecti fommt nod 
ere, auf die bereits mehrfach Bezug genommen 
mute: bie negative Vorausfegung, bag bem 
ten nicht in anderer Weife ein genügen- 
uf geboten ift. 
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Schon im Zweck ber praetoria stipulatio cau- 
tionalis, eine neue age zu gewähren, fiegt ihre fubfi- 
diäre Natur. Im den Quellen wird beun auch Hofer 
Grundſatz mit aller Deutlichkeit ausgeſprochen: 

l 18. 8. 9. h. t. — quod alia actione qi 
potest, id in stipulationem damni infecti or 

non deducitur 

l 32. — inutilem esse damni infecti stipul 
nem, quo casu damnum alia actione sa 
possit — 


Allerdings find mad) ber letzteren Stelle nicht 
Iuriften derfelben Anficht gemwefen. Gajus erwähnt, 
Biele ben socii wegen Banfälligfeit ber aedes con 
nes ba8 Recht auf c. d. infecti einräumten, er 
erffärt fidj aber unter Berufung auf ,nostrorum [ 
eeptorum sententia  bagegen. Wie meit bie a 
chende Anficht ber Proculianer gegangen, ob fie, 
laum zu glauben ijt, die Subfibiarität ber c. d. in 
ganz feugneten oder diefelbe mur nicht unbebingt 
lannten, ijt nicht erſichtlich. Im der Yuftinian 
Compilation kann über die Geltung des Grundſatzet 
Subfidiarität Fein Zweifel fein. Im eimer Reihe 
Anwendungen tritt diefes Princip fo beutfid) hervor, 
wenn auch ein Schufftreit zwiſchen Sabinianern 
Brocufianern beftanden hat, doch im Juftinianifchen : 
bie Anficht ber erfteren gebilligt erfcheint. Die St 
die zu einem Zweifel Beranfaffung geben, enthaltı 
Bahrheit Leinen Widerſpruch. Ganz unhaltbar if 
Anfiht von Schneider"), bag ber fubfidiäre Char 
der c. d. infecti in ben Juſtinianiſchen Rechtsbi 


15) Die allgem, fubfid. Klagen. ©. 94. 
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Iten ſei. Auch die Behauptung von Rein⸗ 
mach die Subfidiarität fidj mur auf (ft 
, in welchen bem Impetranten eine vulgäre 
', nicht aber auf bie, im denen mur eine 
Mage zufäffig erſcheinen fónne, entbehrt ber 
Bangerom’”) erkennt das Princip ber 
an, glaubt aber eine einzelne Ausnahme 
müffen: menn Jemand in suo oder in 
ben Nachbar gefährbende Anlage mache, fo 
bie c. d. infecti fordern, obwohl er ouf 
t actio in factum auf Schadenserfag Habt. 
t aud) richtig ift, daß biefe actio in factum 
‚ d, infecti vorkommt, jo ift darin bod 
isnahme von bem Grundfag ber Subſidia⸗ 
m effe!) vertheidigt die Subfibiarität 
: bie Fälle, wo bie Gautiom propter vi- 
ı et loci und propter opus in suo gefor- 
ährend nach ihm die Gaution ihre fubfidiäre 
en ben Fällen abftreift, wo fie zum Behuf 
ig eines prohibitorifchen Interdiets, zum 
ner Urbeit erforderlich ift, alfo in den Fal⸗ 
*e in alieno, privato ober publico. 
fe Streitfrage zu Töfen, bedarf e8 einer 
:inerfeit8 der Stellen, in welchen die Eau: 
Hüjfig erklärt, andrerſeits derjenigen, in be- 
tion neben andern Rechtsmitteln erwähnt 


ution fanm vor Allem dann nicht gefordert 
. civil. Brar. XXX. ©. 244. 


ver Pand. III. $. 678. Anm. X. 1. 
utio damni inf. ©. 53ff. Rechtsverh. I. ©. 
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werden, wenn ber Bedrohte es felbft in ber Hand Hat, 
den Eintritt des Schadens zu verhüten, [el e8, daß er 
fif überhaupt in bie Gefahr nicht begiebt, mie der Mie- 
ther, ber in ein baufälliges Haus nicht zu ziehen braucht), 
ober der Gefahr aus bem Wege geht, wie ber Miether, 
ber, wenn ba$ gemiethete Haus baufällig wird, c 

hen Tann, fei es, daß er einen Anſpruch auf Befel: 

ber Urſache des drohenden Schadens Hat, mag il 
biefem Behufe eine lage zuftehen, toie bem Mieth: 
verlangen kann, daß die Sache in gutem Zuftand 

ten werde, ober mag er berechtigt fein, gegen Grfa 
Koften die Sache durch eigene Thätigfeit in Stand zu 

und dadurch ben Eintritt des Schadens abzumehrer 

der Miteigenthümer; nod) weniger hat natürlich der 
einen Anſpruch auf Eautionsleiftung, bem ſelbſt bit 
pflichtung zur Beſeitigung der Urfache des Schaden 
liegt, wie der Uſufructuar. Auf Fälle folder U: 
ziehen fich folgende Stellen: 


l 13. $. 6. h. t. — inquilinis non esse ci 
dum: aut enim ab initio vitiosas aedes 
duxerunt et habent quod sibi imputent, a 


19) Natürlich darf aber das Vermeiden ber Gefahr 
dur das Aufgeben eines Rechts ober eine fr 
Beihräntung bedingt fein. Dem Eigenthümer 
in der Nähe eines baufälligen Haufe gebaut hat, 
nicht entgegengehalten werben, baf er ben befür 
Schaden habe vermeiden können, wenn er nicht 1 
baut habe; ebenfomenig bem Käufer unb Miethe 
ein in ber Nähe des haufälligen Gebäudes geli 
Grunbftüd gefauft bezüglich gemiethet Bat. gl. 
unten. Sif. 23. 
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vitium aedes inciderunt et possunt ex conducto 
experiri — 

eod. Inquilino non datur damni infecti 
0, quia possit ex conducto agere, si domi- 
eum migrare prohiberet. 

eod. — — si unas aedes communes te- 
ı habui eaeque vitium faciant et circa refe- 
nem earum cessare videaris, nostri prae- 
lores negant cavere te debere, quia ipse re- 
re possim recepturus pro parte, quod im- 
derim, iudicio societatis aut communi di- 
indo — 

$. 2. eod. Ei, cuius usus fructus aedium 
de vitio earundem aedium caveri non opor- 
etsi alias vicinas habeat, quia reficiendi 
et facultatem: nam qui viri boni arbitratu 
deberet, reficiendi quoque potestatem con- 
tur. ergo nec proprietarius audiri debet, 
velit sibi caveri a fructuario aedium no- 
e, quas vicinas fructuario habeat, quia ha- 
cum fructuario actionem, ut viri boni ar- 
atu is fruatur. 
eod. — de ruina aedium neuter ab altero 
"onem desiderare potest, fructuarius ideo, 
ı refectio aedium ad eius ipsius onus per- 
i, proprietarius ideo, quia usitata stipula- 
qua de re restituenda fructuarius cavet, 
hunc quoque casum porrigitur. 


it Jemand in einem folden (all mit bem 
auf Eaution auf, fo wird er gurüdgetiejen, 
mithin gar nicht zur Cantionsleiftung. Wenn 
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mut bod in 1. 32. cit. fortgefahren wird: et ideo in- 
terpositam stipulationem minus utilem futuram, quia 
alia ratione damnum mihi posset sarciri, jo fant 
fih das nur auf eine Conventionalcaution beziehen, und 
diefe wird natürlich von ber Subfibiarität nicht berührt. 
Wenn id von meinem Recht, das baufällige gemein- 
Ichaftliche Haus auch gegen den Willen meines socius 
zu repariren, gegen Cautionsleiftung abftehe und der so- 
cius eben durch ba8 Leiſten der Caution darauf verzich- 
tet, mir unter Verweiſung auf das mir zuftehende Re- 
paraturrecht biejelbe zu verweigern, fo kann ich watür- 
lid) nad) Eintritt des Schadens mit der actio ex sti- 
pulatu Hagen: bie geleiftete Gaution ift nicht ungiltig, 
fondern nur minus utilis, weil idj e8 ja in ber Hand 
habe, den Eintritt des Schadens ganz abzuwenden, 
Aber nicht blos dann, wenn man das Eintreten 
be8 drohenden Schadens verhindern kann, ift die For⸗ 
derung der Kaution unzuläffig. Sie ift e8 audj in den 
Fällen, wo Erſatz des eingetretenen Schadens durch eine 
andere Klage erlangt werden kann. Zum Theil beden 
fid diefe Fälle mit den vorher betrachteten. Da näm⸗ 
ih, wo man eine Klage auf Reparatur hat, wie ber 
Eigenthümer gegenüber dem llju[fructuar, der Miether 
gegenüber dem Vermiether, fteht, wenn ber Schaden üt 
folge Nichtreparatur von Seiten des Pflichtigen einge- 
treten ift, die Klage auf Grjag zu, Durch den Um— 
ftand, bag bieje Erſatzklage erft dann begründet ijt, menn 
ber Schaden wirklich eintritt, wird natürlich der Aus: 
ſchluß der Eautionsforberung nicht gehindert, Unmöglich 
kann man — wie Heffe Rechtsverh. I. S. 122. 125. fi. 
126. thut — die Subfidiarität fo auffallen, als fei 
| die Caution blos dann ausgefchloffen, wenn zu ber Zeit, 
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fordert wird, ein anderes auf Schadenserfog 
Stedtemitte geboten ift: denn zur Zeit, mo 
| geforbert wird, handelt e8 fih um damnum 
ictum, während eine Klage auf Schadenserjag 
in damnum iam factum vorausſetzt, zu jener 
alfo nie ein andres Rechtsmittel auf Scha⸗ 
u, mithin würde, wenn bie Seit der Cautions⸗ 
entſcheidend wäre, die Kaution immer antend- 
Die Subfibiarität kann ſelbſtverſtändlich fier 
sinn haben, daß ber Antrag auf Gaution gu 
| wird, falls beim Eintritt des Schadens eine 
Erfag begründet ift. Andrerfeits kann aber 
Nöglichkeit einer zu biejet Zeit etwa zuftehen- 
age das Recht auf Caution. nit ausfchliegen. 
and in suo eine Anlage madjt, von bet ih 
idjte, fo ift fehr wohl möglich, daß id) burdj 
:3 Berhalten einen Anſpruch ex lege Aquilia 
otzdem fonn ich zweifellos jegt bie c. d. in- 
m: denn ob er fid) eine culpa zu Schulden 
Ten wird, weiß man jegt mod) nicht; wäre 
n durch diefe Möglichkeit ausgeſchloſſen, fo 
nn dann der Schaden ohne culpa eintritt, 
e hilflos fein. Danach muß ber Sag, daß 
| wegen drohenden Schadens dann nicht ge- 
ben Tann, wenn bei Eintritt des Schadens 
Zaution eine Gr[agfíage gegeben ift, eine noth- 
iſchränkung erfahren: e$ muß [don jegt, zur 
orberung ber Gaution, feftftehen, bag unter 
jorausfegungen, unter benen au8 ber geleiftes 
1 geklagt werden fónnte, auch ohne bie Cau- 
faganfpruch begründet it, jene andere Klage 
ijt mehr Voransfegungen Haben, denn fonft 
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(t ber Verletzte durch fie nicht in gleicher Weife ges 
Mjügt wie burdj die Kaution. Dieſes Erforberniß ift 
in allen den Fällen vorhanden, wo ber Cautionsforberer 
gegen den Impetraten infolge eines zwiſchen ihnen be> 
ftehenden befondern Verhäftniffes eine Klage auf Beſei— 
tigung ber lirjadje be8 drohenden Schadens 3. B. auf 
Reparatur be8 baufälligen Haufes Dat: hier fteht ihm, 
wenn ber Gegner die ihm "obliegende Pflicht nicht er- 
füllt Hat und infolge davon der Schaden eingetreten ift, 
der Anſpruch auf Erſatz zu, ohne daß mehr nachgewiefen 
zu werden braucht ale eben das, was aud) bei der actio 
ex stipulatu zu beweifen fein würde, daß nämlich bie 
mangelhafte Bejchaffenheit des Grundſtücks die Urfache 
des eingetretenen Schadens gemejen tft. 

Auf einen fofdjen Fall bezieht fid) bie 1. 18. S. 4. 
h. t.: 

Ei, qui in conducto solo superficiem imposuit, 
dominus soli, quod vitio soli damnum futurum 
sit, cavere non debebit nec soli domino super- 
ficiarius, quia invicem ex conduoto et locato 
habent actiones: in quas tamen actiones ultra 
culpam nihil venit, plus autem in stipulatio- 
nem venit damni infecti, quod quidem vitium 
eius esse dicitur ^). 


Gs fónnte jdjinen, als ob burdj die Schlußworte 
ber Anfang corrigirt würde. Wenn bie actio ex lo- 
cato et conducto nur wegen culpa zufteht, bie c. d. 
infecti aber weiter geht und das vitium ohne Rückſicht 
auf culpa umfaßt, jo kann man, feheint es, nicht fagen, 
20) Vgl. über bieje Stelle aud) Haffe Die Gulpa des röm. 


Rechts S. 67. 
17 
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daß durch jene Klage ein genügender Schu gegeben fei. 
In der That findet fih in der Gloſſe bie Anſicht btt. 
treten, daß aufus mit jenen Schlußworten fid) felbit 
corrigire und baf, si nulla culpa possit objici, eis 
praestabitur cautio. Aber bod) fpricht Paulus einfach 
aus, daß zwifchen Eigenthümer und Superficiar bit 
c. d. infecti unzuläffig fei, weil ihnen jene Klagen ge 
gen einander zuftehen. Der frheinbare Widerſpruch wird 
fij durch .eine nähere Betrachtung der Stelle löſen. 
Semanb hat vom Eigenthümer Grund umd Boden 
gemiethet, um eine Superficies aufzuführen, zwiſchen 
ihnen befteht alfo etm obligatorifches SBerfüftnig. Aus 
biefem ijt zunächſt der vermiethende Eigenthümer zur 
Präftation des uti frui licere verpflichtet und dazu 
gehört aud), baf er das vermiethete Object in taugli- 
djem Zuftand erhält. Wird der Grund und Boden, auf 
dem ba8 Gebäude errichtet ift, ſchadhaft“) und unterläßt 
e8 der Eigenthümer, diefen Zuſtand abzuftellen, fo haftet 
er dem Superficiar für den daraus ermadjenben Scha⸗ 
den ex conducto. Der c. d, infecti bedarf e8 nid, 
um dieſen fidjergujtellen, denn obgleich bie actio con- 
ducti nur wegen culpa zufteht, bie c. d. infecti hin⸗ 
gegen aud) den Schaden ohne Rüdfiht auf culpa um- 
faßt, jo Hat bod) im Reſultat die erftere Klage nicht 
mehr Borausfegungen als das fegtere Rechtsmittel, ba 
auch dort nichts weiter zu erweiſen ift, als baf ber 
Schaden durch ein vitium soli, deſſen Abftellung dem 


21) War der Grund und Boden von Anfang an fehler: 
baft, jo bat der Superficiar Feinerlei Anſpruch, außer 
im Fall eines dolus be3 Vermiethers. Es würde bier, 
wie in 1. 13. $. 6, h. t., von ihm gejagt werden 
müffen: habet quod sibi imputet. 
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Bermiether obgelegen hätte, eingetreten ift: dort wie bier 
fügt fid der Anspruch auf Erſatz febigfid) darauf, daß 
der Schaden in einem vitium loci feinen Grund hat”), 
So wenig wie der Superficiar vom Eigenthümer wegen 
vitium soli, jo wenig fanum der Eigenthümer vom Su— 
perficiar wegen vitium aedium bie Kaution verlangen ”*). 
Die Reparatur ber superficies liegt, wenn die Baufäl- 
figfeit nicht durch ein vitium soli herbeigeführt ift, dem 
Superficiar ob; verfäumt er die Erfüllung biejer durch 
den Meietheontract begründeten Pflicht, fo Bat ber Ei- 
gentHümer gegen ihn bie actio locati auf Erfat des 
infolge davon eingetretenen Schadens”) und diefe Klage 
jegt wieder nichts mehr voraus, als daß die Urfache des 
Schadens das vitium aedium tar, welches der Super- 
ficiat nicht, wie er follte, befeitigt hat, In diefen Fäl—⸗ 
fem ijt afjo bie c. d. infecti deßhalb unzuläffig, weil 
man alia actione damnum sarcire potest, und zwar 


22) Anders ijt das Verhältniß zwiſchen Wiufructuar und 
Eigenthümer. Der legtere ijt. nicht obligatorijd zum 
uti frui licere praestare verpflichtet; wegen eines 
vitium soli hat der Ufufructuar feine Klage auf Be- 
feitigung ober Grjag, daher ijt hier bie c. d. infecti 
zuläffig. 1. 20. h. t. 

23) Daß e$ fid in diefem Fall nidj mie in bem erjten 
um ein vitium soli handelt, tjt Kar: wegen eines vi- 
tium soli hat der Eigenthümer gegen den Superficiar 

weder einen Anſpruch auf Eaution mod) eine actio 
locati So aud) bie Gloſſe. 

24) Sm gleider Weife fat ber Gigentbümer gegen den 
Ufufructuar aus ber cautio usufructuaria eine Klage 
auf Erſatz bed burdj vitium aedium eingetretenen 
Schadens: baher ijt hier bie c. d. infecti ausgeſchloſ⸗ 
fen. 1. 20. h. t. 

17 * 
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mit einer Klage, bie nicht größere Borausfegungen bat, 
als bie actio ex stipulatu. Paulus will demnad) mit 
den Schlußworten nidjt$ weniger als den Gat, baf bie 
Caution bier nicht gefordert werben könne, corrigiren; 
ber allerdings nicht ausgeführte Gedanke, ber ihnen zu 
Grunde liegt, ift ber: obgleich die Erſatzklage aus dem 
Miethvertrag eine culpa vorausfegt, während bie c. d. 
infecti wegen vitium rei ohne Rüdficht auf culpa ver. 
langt werben kann, fo ift hier bod) wegen des SufteDne 
ber Klage aus dem Miethsverhältniß bie Cautionsforde⸗ 
rung deßhalb ausgefchloffen, weil infolge des obligatori- 
ſchen Berhältniffes der Eintritt des Schadens durch bie 
Behlerhaftigfeit der Gadje ohne culpa gar nicht möglich 
ift; ber am fid) zwiſchen ber Gontractéfíage und ber c. 
d. infecti beftehenbe Unterjchied fällt hier nicht in'8 Ge 
wicht, ba bie culpa im Nichtrepariren Liegt und fomit 
das Nichtrepariren gleichmäßig bie alleinige Vorausſetzung 
für beide Rechtsmittel bifbet?), 

Aus demfelben Grunde Tann nah 1. 18. S. 2. 
l. 20, h. t. der Gigentfitmer nicht gegen den Ufufru- 
ctnar den Anſpruch auf Cautiondleiftung erheben: er Hat 
gegen ihn eine Klage aus ber cautio usufructuaria, 


35) Die Glofje ad h. 1. v. Plus autem fagt: Immo non 
plus: quia cum verum sit, culpam venire in actio- 
nem locati, ergo et vitium veniet propter praece- 
dentem culpam, scilicet quia non resütuit vel non 
reficit proprietarius solum vel superficiarius opus, 
ut non possit ruere. — Quod ergo hic dicitur plus 
venire in stipulationem intellige non inspecta culpa. 
Dies macht aber eben einen Unterſchied mur bani, 
wenn fein zur Reparatur verpflichtendes obligatoriiches 
Verhältniß vorliegt. 
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menn biefer ihm durch Nichterfüllung feiner Pflicht zum 
uti frui arbitratu boni viri einen Schaden zufügt. 
Auch diefe Klage fest eine culpa voraus, aber aud) hier 
liegt bie culpa im Nichtrepariren der aedes fructuariae, 
die Klage bat afjo nicht mehr VBorausfegungen als bie 
actio ex stipulatu haben würde. Wohl aber fanum ber 
Ulufructuar vom Eigenthümer wegen vitium soli Gai 
tion fordern, da jener in Ermangelung eines befondern 
obligatorifchen Verhältniffes eine Klage auf Reparatur 
und auf Gr[ag wegen Nichtreparatur nicht hat. 

9n diefen Fällen ift die Cautionsforderung ausge- 
ſchloſſen durch eine anderweite Erſatzklage, bie der 33e- 
drohte gerade gegen denjenigen Bat, gegen bem ihm fonft 
ber Anſpruch auf Gaution zuftehn würde. Sie ift c8 
aber auch. dann, wenn der Erſatz be8 eingetretenen Scha- 
dens von einem Dritten verlangt werden Tann, immer 
wieder unter der Vorausfegung, daß dabei die Qage des 
Klägers nicht burd) eine härtere Beweislaſt verfchlechtert 
wird. Nah 1. 18. S. 7. 9. h. t., verglichen mit 1. 38. 
pr. eod. und ]. 36. de A.E.V. 19. 1., faun der Käu- 
fer wegen des bent gefauften Grundſtück vom Nachbar: 
grundſtück drohenden Schadens regelmäßig nur wegen 
des na ber Tradition eintretenden Schadens aus 
tion verlangen und eine ohne diefe Beſchränkung ge- 
feiftete Caution bezieht fid) von jefbjt nur auf biefen 
fpäter eintretenden Schaden. Der Grund ift: quia 
dum venditoris custodia est, is stipulari debet om- 
nemque diligentiam emtori praestare et quod alia 
actione quaeri potest, id in stipulationem damni in- 
fecti omnino non deducitur. Der Berfäufer muß, fo 
fange er nod) bie custodia hat, bie stipulatio d. infecti 
fid) lejtem faffen; hat er e8 gethan, fo Bat der Käufer 


262 39. Bud. 2. Sit. 8. 1678. 


ben Anspruch auf Eeffion, Hat er e8 verfäumt unb tritt 

nunmehr ein Schaden ein, fo haftet er dem Käufer ex 

emto wegen biejer negligentia auf Erſatz und biefe 

fiage [egt nichts weiter voraus, als bag ber Käufer 

den Schaden erlitten und ber Verfäufer die Stipulation 

it abgefchloffen hat: die culpa bes Verfäufers liegt 
'adj im Unterlaffen der Cautionsforderung‘). Der 
afer ift affo aud) ohne Caution vollftäudig gefhügt 
deßhalb fann er den Anſpruch auf Cautionsleiſtung 
ıt erheben, 

Das, was oben als nothwendige Einſchränkung des 
ges, daß bie Eautionsforderung bann unzuläffig fti, 
in aud) ohne Gaution eine Erſatzklage begründet ift, 
vorgehoben wurde, liegt in allen bem bisher betrachte ⸗ 
Fällen vor: e8 ift bier fofort bei Forderung ber 
ıtion gewiß, bag im Fall des Eintritts bes befürd- 
n Schadens bem Bebrohten ein Rechtsmittel zur 
ite ftehen wird, welches ihn unter nicht härteren Bor- 
fegungen zu bemfefben Ziel führt wie bie actio ex 
»ulatu. Hier bedarf e8 ber Kaution. nidjt und bar. 
ift ihre Forderung unzuläffig: e8 würde eine durch 
«t8. geredjtfertigte Beläftigung des Gegners fein, wenn 
n ihn mod) zu einem Verſprechen der Erfagleiftung 
alten wollte. Anders ijt e8 nothwendig dann, met 
bie Möglichkeit einer andern auf Erfag des Sche- 
8 gerichteten Mage beficht, bie aufer bem Eintritt 
Schadens mod) andere Vorausfegungen hat, deren 


i) Die L 18. 8. 9. cit. hebt ausdrüdli hervor, daß 
aud, si venditor sine culpa stipulari non potuerit 
et ob hoc emtor stipulatus fuerit, dennoch nihil in 
hac causa proficit stipulatio, nisi in id, quod post 
traditionem accidit, quia etc. 
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Beweis bem Kläger obliegen würde. Dies gilt nament- 
fid für bie Fälle, wo durch etie aquilifche culpa des 
Gegners ein Schabenserfaganfprucd begründet fein Tann. 
Dem Bedrohten hier wegen ber Möglichkeit einer actio 
legis Aquiliae, bei welcher er den Beweis der Verfchul- 
bung führen muß, bie c. d. infecti verfagen würbe nichts 
anderes heißen als den durch ein nicht culpoſes Verhal- 
ten des Gegners Verletzten ſchutzlos Taffen, mithin bie 
Caution gerade in einem der Fälle verfagen, auf bie 
fie berechnet if, Wenn alfo in einer Stelle bie c. d. 
infecti neben ber actio legis Aquiliae erwähnt wird, 
fo ift das nicht im Entfernteften ein Widerfpruch gegen 
ihre jubfidiäre Natur: die erftere trifft Vorforge gegen 
einen Schaden, der burd) ein formell erlaubtes Verhal- 
ten zugefügt werden faun, bie letztere geht auf Erſatz 
des cuípo8 zugefügten Schadens. Wird dann nad) ge- 
Leifteter Caution durch eine culpa des Caventen ber 
Schaden herbeigeführt, jo ift allerdings bie actio legis 
Aquiliae neben der actio ex stipulatu begründet; ba- 
mit jedoch baburd) bie letztere Klage ausgefchloffen fei, 
müßte wirklich auch fefttehn, daß bie Voransfegung der 
actio legis Aquiliae, eine culpa be8 Beklagten, vorliege: 
fände dies aber fejt, [o wäre e8 in ber That für 3Be- 
Hagten gleichgiltig, mit welcher Klage er belangt wird. 
Der Kläger fügt feinen Erfaganfpruch natürlich einfach 
auf das Erfatveriprechen und ber Beklagte wird fich, 
um bie actio ex stipulatu zu befeitigen, nicht daranf 
berufen, daß fein Verhalten ein vechtSwidriges gewefen 
fei, und er durch feine culpa den Schaden herbeigeführt 
babe. Anders ijt bie Sade bann, menn bie Urſache 
des Schadens in ber culpa eines Dritten liegt, für 
welche ber Cavent nicht einzuftehn Hat. Von einen fol 


u 
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hen Fall fpricht bie 1. 24. S. 7. h. t.: praeterea si 
furni nomine damni infecti fuerit cautum, deinde 
furnarii culpa damnum datum fuerit, non venire in 
hanc stipulationem plerisque videtur. Da bie Mög- 
lichkeit eines widerrechtlichen Verhaltens den Schuß gegen 
Schaden durch ein erlaubtes Verhalten nicht ausſchließen 
fann, fo muß die furni nomine geforderte Gaution ge 
feiftet werden, die Klage ans biefer Gautton ijt aber 
nicht begründet, wenn lediglich bie culpa eines Dritten 
den Schaden verurfacht fat. Der Grund hiervon ift 
jedoch nicht die Subfidiarität ber actio ex stipulatu 
und weil man gegen dieſen britten eine actio legis 
Aquiliae auf Grjc& Hat, fondern der Inhalt ber Stipu- 
fation: -e8 war mur cavirt furni nomine, mithin verfällt 
bie Stipulation nit, menm der Schaden feinen Grund 
gar nicht in einem vitium operis Bat?"). 

In diefer Weife heben fid) bie Bedenken, bie man 
aus einer Reihe von bie actio legis Aquiliae ober in 
factum neben ber c. d. infecti ermähnenden Stellen 
gegen bie Subfidiarität ber Ießteren geltend gemacht hat. 

9tad 1. 27. S. 10. ad leg. Aquil 9. 2.7) 
habe id) gegen den Nachbar, ber an ber gemeinfamen 
Mauer einen Badofen hat, bie actio in factum legis 
Aquiliae, scilicet si paries exustus sit, natürlich un: 
ter der nicht minder felbftverftändlichen Vorausſetzung, 
daß jenen der Vorwurf einer culpa trifft; sin autem 
nondum damnum mihi dederis, sed ita ignem habeas, 
ut metuam ne mihi damnum des, damni infecti puto 
sufficere cautionem. Trotzdem daß ich unter Umftän- 
den bie actio in factum auf Erfat habe, kann ich bod) 


27) ©. oben Ziff. 4. bei Anm. 42. Ziff. 5. Anm. 54. 
28) Vgl. oben Ziff. 4. bei Anm. 43. 
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bie c. d. infecti fordern: bieje jdjiügt mid) ba, mo mir 
jene age feine Hilfe gewährt, in dem all nämlich, 
wenn ohne alle culpa durch ganz vorfichtigen Gebrauch) 
be furnum mir ein Schaden zugefilgt wird. Die Mög- 
fichfeit einer auf culpa fid) flügenden Klage kann mir 
nicht das Hecht auf Sicherftellung gegen einen ohne 
culpa eintretenden Schaden entziehen; ift die Caution ge- 
feiftet, fo genügt mir dies vollftändig, ich bedarf dann, 
and) wenn eine culpa vorliegt, ber actio in factum nicht, 
denn ich werde mich natürlich nicht auf culpa ftügen, 
fondern aus dem Erfasverfprechen Klagen”). 

In gleicher Weife erwähnt die 1. 18. de S. P. 
U. 8. 2. die Zuläffigfeit der c. d. infecti neben ber 
actio in factum, ohne daß daraus ein Argument gegen 
bie Subfidiarität ber erftern entnommen werden Tönnte. 
Wegen be8 durch fistulae, per quas aquam ducas, 
aedibus meis applicatae ") mir zugefitgten Schadens 


29) Man braucht alfo nicht beBbalb, weil e8 Proculus tjt, 
beffet 9(mfidjt referirt wird, an bie bie Subfidiarität 
nicht unbedingt anerfennende Meinung ber Proculianer 
zu benfen. Auch nach der 9(nfidjt der Sabinianer ijt 
bier die Kaution nicht ausgefchlofien. 

Dffenbar ift in biejer Stelle vorau3gelegt, daß das 
fistulas applicare auf Grund der Einräumung einer 
Servitut oder einer fonftigen Geftattung des Eigen: 
thümers erfolgt ijt. Sonft würde der Eigenthimer 
biefe Vorrichtung an feinem Haufe gar nicht zu dulden 
brauchen und bie Urſache des drohenden Schadens, 
eben die fistulae, durch actio negatoria befeitigen 
fónnen, und dann wäre zwar nicht bie actio in fa- 
ctum, wohl aber bie c. d. infecti ausgeſchloſſen. ©. 
oben Ziff. 18. Anm. 10. — Unbegründet ijt eg, wenn 
9Steinbarb (Arch. f. civil. Prax. XXX. ©. 241 ff.) 


30 
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fteht mir bie actio in factum zu, sed et damni in- 
fecti stipulari a te potero. Es ijt fein Grund vor 
handen, diefe Kaution auf den Schaden zu beziehen, ber 
nad) dem anf bie actio in factum ergangenen richter⸗ 
lichen Urtheil dem Kläger nod) erwachſen fann''. Die 
Stelle fagt nichts anderes als bie L 27. S. 10. cit: 
babe id) mir nicht Caution leiften laſſen, [o Tann id 
auf Erfa nur mit ber actio in factum klagen, bie 
natürlich den Beweis der culpa vorausfegt, ich fam 
aber aud vor Eintritt des Schadens Cautionsleiftung 
verlangen, bie mich ohne Rüdfiht auf culpa idjügt. 
Ohne Gaution könnte ih Grjag des Schadens nicht 
fordern, wenn berfelbe ohne culpa einträte, die Gautiot 
ijt für biefem Fall ba8 einzige Mittel. Das Zuſtehen 
einer andern Klage fr einen ganz andern Yall wider: 
fpricht natürlich ihrer Subſidiarität nicht. 

Das Gleiche gilt von ber 1. un. S. 5. de ripa 
mun. 43. 15. Mag man fie im Webrigen verftehen 
wie man will”), in Bezug auf unfere Frage fpricht fie 
jedenfalls nur aus, daß, menn man die Kaution nicht 
erlangt bat, man wegen des Schadens auf die actio 
legis Aquiliae angetviejen ift; bie[e fett aber eben culpa 
voraus, für Schaden ohne culpa gewährt mur bie c. d. 
infecti Hilfe. 

Sn ben Fällen, wo neben ber c. d. infecti aud 
bie actio legis Aquiliae möglich ijt, gehen wenigftene 
beide Rechtsmittel auf denfelben Zweck, auf Erfag des 


in dem Fall, von dem diefe Stelle ſpricht, bie actio 
negatoria für zuläffig hält. 

31) So Heffe Nechtsverh. I. ©. 129. Aebli Die Cautio 
d. infecti ©, 20. 


32) Dal. über bieje Stelle oben Ziff. 14. bei Anm. 61. 
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Schadens: daß trotbem bie [ub[ibiire Natur ber Gau 
tion gewahrt bleibt, Bat feinen Grund darin, weil das 
andre Rechtsntittel infolge feiner größeren Borausfegungen 
ein beſchränkteres Gebiet hat unb [omit ber Fall, auf 
den die Kaution berechnet ijt, baburd) nicht mitumfaßt 
wird. Iſt nun gar ein Rechtsmittel auf einen ganz 
andern Zweck gerichtet af8 bie c. d. infecti, jo ift aus 
dem Erwähnen beider nebeneinander natürlih nod) we— 
niger ein Beweis gegen die Subfidiarität der Kaution 
zu entnehmen. So kommt bie Caution vor neben ber 
operis novi nuntiatio iuris nostri conservandi causa, 
neben ber actio confessoria, dem interdictum quod vi 
aut clam. 


Si quis opus novum nuntiaverit, an nihilo minus 
dämni infecti ei caveri debeat, Julianus tractat. 
et magis probat caveri oportere: nam et ei 
qui egerit ius adversario non esse altius tol- 
lere aedificium, cavere debere. item eum, ad- 
versus quem interdictum quod vi aut clam 
competit, cavere debere Julianus ait, quia non 
est cautum neque de vitio aedium neque de 
damno operis. (l 13. S. 10. h. t.) 


‘Die operis novi nuntiatio und bie actio confes- 
soria geht ja nur auf Verhinderung des Bauwerks, das 
interdictum quod vi aut clam auf Xeftitution des vi 
aut clam factum: gegen die Baufälligkeit des bereits 
errichteten Haufes, gegen den durch das formell erlaubte 
facere drohenden Schaden ift man durch jene Nechts- 
mittel nicht geſchützt. 

In welchem Verhältniß bie Caution zur actio ne- 
gatoria flieht und wie bennadj bie 1l. 17. S. 2. si 
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serv. vind. 8. 5. und bie l. 29. de S. P. U. 8. 2. 
fid) daraus erflären, daß bie actio negatoria wegen bet 
bloſen Möglichkeit einer Immiſſion nicht angeftellt und 
bod) wieder burdj fie Erfag des durch die Immiſſion 
verurfachten Schadens nicht erlangt werden Tann, if 
früher erörtert worden ^"). 


In der von Schneider noch angeführten 1. 3. 
8. 6. quod vi aut clam 43. 24. ift nicht einmal von 
ber Goncutreng eine8 andern Rechtsmittels die Rede. 
Wer Lediglich deshalb profibirt worden ift, weil er auf 
Anfordern bie c. d. infecti nicht Teiftet, ber Hört auf 
vim facere und entgeht dem Interdict, fobald er bie 
Caution Teiftet. 


Daß der Grunb[jag der Subfidiarität davon gar 
nicht berührt wird, menm derjenige, ber durch andere 
Rechtsmittel den Eintritt be8 Schadens verhindern ober 
Erſatz des eingetretenen Schadens fordern Tann’, infolge - 
freier Vereinbarung mit dem Gegner fid) Caution Teiften 
fügt, bedarf. Feiner Ausführung: ber Cavent, ber bit 
Caution verweigern Töunte, verzichtet eben auf fein Recht. 
Fälle einer ſolchen Gonbentionafcaution haben wir früher 
(Ziff. 9.) Tennen gelernt. 

Die Behauptung endlich, daß die Caution ihre fub. 
fibiäre Natur da ab[treife, wo ein facere in alieno in 
Trage ftebt, ijt unbegründet. Auch bier ift der Grund» 
ja der Subfidiarität gewahrt. Der Anſpruch auf Gau. 
tion [tebt ja nur zu, wenn ber in alieno Handelnbe 
fraft dinglichen oder perfönlichen Rechts bie Befugniß 


98) SaL 9iff. 18. . 
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dazu Bat, fo bag er an ber Vornahme der Handlung 
an fich nicht gehindert werben Tann, Hätte der Bedrohte 
ein Berhinderungsrecht wegen formell unerlaubten S gung, 
fo würde für bie Gaution fein Platz fein. Handelt c8 
fh aber um ein formell erlaubtes facere, fo Tann 
weber ba8 facere burd) Klage gehindert noch ber burd) 
dasselbe ohne Ueberſchreitung ber Grenzen des Grlaubten 
zugefügte Schaden mit einer Klage erjeßt verlangt mer» 
den: bie Caution ift das einzige Mittel, wodurch der Be⸗ 
drohte fid) fchügen fann. . Die Möglichkeit, daß ber 
Gegner bei dem an fid) erlaubten facere fid) eine culpa 
zu Schulden kommen läßt, fchließt, wie wir gefehen ha— 
ben, bie Forderung der Caution mid) aus, ohne daß 
hierin eine Ausnahme bon dem Grunbjag der Subfi- 
diarität Tiegt. 

Aus dem bisher Ausgeführten ergiebt fi, daß es 
fif immer nur um die Subfidiarität der Cautionsfor⸗ 
derung, nicht der actio ex stipulatu handelt. Neben 
der Tetteren find andere Erſatzklagen 3. B. bie actio 
legis Aquiliae möglih, ohne daß jene dadurch ausge 
Ihloffen wird. Das GautionSbecret wird mur ertheilt, 
wenn feitfteht, daß zur Zeit eine Klage auf Abwehr 
und bei fpäter eintretendem Schaden eine Klage auf Er- 
ja nicht zufteht: ift alfo das Decret ertheilt, fo wird 
baburd), daß fpäter bod) nod) bie weiteren Vorausſe⸗ 
gungen einer andern Klage eingetreten find, bie von 
weniger Vorausſetzungen abhängige actio ex stipulatu 


nicht ausgejchloffen. 
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8. 16788. 
3. Subjective Borausfegungen. 
a. Gauttons3beredjtigte Berfonen. 


20. Ber ift beim Vorhandenfein der objective 
Borausfegungen berechtigt, die Gaution zu fordern, 
und mer verpflichtet, die geforberte Kaution zu leiften? 

9n Bezug auf bie erftere Frage Deftimumt das 
prätorifche Gbict (Ll. 7. pr. h. t.) nur: damni infecti 
— promitti — iubebo ei qui iuraverit non calu- 
mniae causa id se postulare, und Ulpian führt die 
in 1 13. S. 3. näher dahin aus: 


qui damni infecti caveri sibi postulat, prius de 
calumnia iurare debet: quisquis igitur iurave- 
rit de calumnia, admittitur ad stipulationem 
et non inquiretur, utrum intersit eius an non, 
vicinas aedes habeat an non habeat. totum 
tamen hoc iurisdictioni praetoriae subiciendum, 
cui cavendum sit, cui non**. 


Natürlich kaun ber Sinn biefer Beftimmung nicht 
fein, daß bie Xeiftung des iuramentum calumniae ein 
materielles Recht auf die Kaution und aus ber Caution 
einen 9(njprud) auf Gr[at giebt: fdon das Aufzählen 
der zur Cautionsforderung berechtigten Perfonen und der 
Streit unter den römifchen Yuriften, ob Mande, wit 
Pfandgläubiger und bonae fidei possessor, zu ihnen gt 
hören, widerlegt diefe Auffaſſung. Aber auch zum ad- 
mitti ad stipulationem kann nicht, wie bisweilen be: 


34) Vgl. über bieje Stelle aud) unten Ziff. 34. bei Anm. 
68. 
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Bauptet wird), das blofe Schwören bes Gefährbee 
mügen: wie wäre daneben der Sag, daß totun 
iurisdictioni praetoriae subiciendum mögfich ? 

Teer, ber diefen Eid feiftet, zugelaffen würde, fc 
für eine Erwägung des Prätors, ob bem Antra 
capit werben folle, fein Raum und Ulyian fónunt 
in unmittelbarem Anflug an biefen Sag (1. 13. 
fagen: ceterum neque ei qui in meo deambul 
que ei qui in meo lavet vel in mea taberna 

tat, caveri debet. Andrerſeits ift e8 jedoch unbeg 
wenn Qef[e'") behauptet, daß ber Prätor jeder 
wie bie legitimatio ad causam passiva [o ar 
activa einer Unterfuhung unterzogen unb Dierai 
iuramentum calumniae feinen Einfluß gehabt 
Für bie legitimatio passiva bemeift das Gegentfj 
sub exceptione satisdare”). Daß bie Activle 
fion nicht zum Gegenftand einer Erörterung unt 
ſcheidung gemacht werden founte, ergiebt fij) au 
ganzen Character des Zuftituts: menn ber Präto 
res damni infecti celeritatem desiderat et peri 
dilatio praetori videtur, diefen Theil feines Imp 
den Municipafmagiftraten defegirt (1. 1. h. t), ft 
da bie Auflage ber Caution bon einer porgüngigei 
fang des Rechts des Impetranten abhängig m 
Wie leicht hätte ba der Beklagte durch chicanöſes 


35) Bgl. 3. B. Aebli €. 21.: „Die legtere B 


(admissio ad stipulationem) hat Jeber, weldjer 
daß er bie Gaution in ber Ueberzeugung vo! 
SBeredjtigung verlange.” 


36) C. d, infecti €. 20. Rechtsverh. L ©. 117 ff. 
37) Si controversia erit dominus sit nec ne qu 


bit, sub exceptione satisdari iubebo. 1. 7. p 
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nen ber Berechtigung des Klägers die Cautiongleiftung 
binausfchieben und jenen dem eingetretenen Schaden 9e 
genüber Hilflos machen Tönnen? Der Umftand, auf den 
Heffe fid) beruft, daß bie Yuriften die Frage aufwer- 
fen, wie e8 zu balten fei, wenn ber Schaden eintritt, 
dum praetor de danda stipulatione deliberat, if 
nidt im Entfernteften für feine Behauptung beweifend, 
im Gegentheil: wenn ber Kläger den Beweis feines 
Rechts zu führen Hat und erſt nach geführtem Beweis 
die Kaution aufgelegt wird, fo hat ber Prätor im biejet 
Beziehung gar nicht® zu deliberiven. Weberbies roiberlegt 
fid) diefes Argument durch das, was Heffe fefbft in 
unmittelbarem Anſchluß daran anführt: daß nämlich we 
gen der der Caution zu inferirenden und je nach ben 
Umftänden länger oder kürzer zu bemeſſenden Friſt eine 
bejonbere Unterfuchung ftattzufinden hatte. 

Alfo es genügt weder bie Ableiftung des iuramen- 
tum calumniae, mod) ift der Beweis erforderlich, daß 
ber Kläger wirklich zu beu forderungsberechtigten Perſo⸗ 
nen gehört. Wohl aber muß, damit dem Antrag auf 
Gautionéfeiftung ftattgegeben werbe, ber Impetrant fid) 
auf ein folches Verhältniß zu bem bedrohten Grunbftüd 
berufen, daß er, die Wahrheit feiner Behauptung vor: 
ausgejett, von dem drohenden Schaden betroffen werden 
wird: er muß ein Nechtsverhältnig anführen, welches 
ijm die Befugniß zu diefer Yorderung giebt, es darf 
nicht don nach feinen eignen thatfächlihen Angaben 
gewiß fein, daß ihm bie actio ex stipulatu nicht ju 
ftehen wird. Wer 3. 3B. bie Eaution deshalb fordert, 
weil er auf dem bedrohten Grundſtück fpazieren zu gehen 
pflege, dem wird, weil er nicht zu bem forderungsberech⸗ 
tigten Perfonen gehört, bie Caution ebenjo denegirt, wie 
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demjenigen, ber feinen Anfpruch darauf ftügt, das ihm 
butdj das Bauen ober Graben auf bem Nachbar 
füf Licht oder Waffer entzogen werde. Wer Hi: 
mit der Behauptung, als Eigentümer, Nießbrı 
Superficiar u. f. w. durch bem dem Grundſtück b 
den Schaden betroffen zu werben, auftritt, bem 
nah borgüngigent iuramentum calumniae bie € 
geleiftet werden, ohne daß jet näher unterſucht 
ob feine Angaben auf Wahrheit beruhen ober nicht 
vielen Fallen wird fid) übrigens die Beſtreitun— 
Rechts zur Forderung ber Gaution nicht darauf [ 
daß ber Kläger nicht zu den forderungsbercchtigten 
fonen gehöre. Regelmäßig wird der Eigenthüm: 
Caution verlangen und fein Gigentum vom Gegner 
in Frage geftellt werben: dann bezieht fid) bie 
fung des Calumnieneids Iebiglih auf bie Frag 
wirffih ein Schaden drohe, wegen beffen Cautio 
leftet werden muß. Unrichtig ift e aber, wenn . 
(S. 119. 120) bie Leiftung des Eids anf dieſe 
beſchrãnken will**). 

Welche Perfonen find num zur Forde 
der Kaution berechtigt? 

Da ber Zwei ber c. d, infecti ijt, bem 38 
ten Erſatz des Schadens zu ſichern, ben er fonft 
erlangen würde, fo [djeint e8 nahe zu liegen, be 
ſpruch auf diefe Sicherung einem Jeden zu gem 
ber durch den drohenden Schaden betroffen werden 
Das ijt audj der Standpunkt des fpätern rön 


38) Ueber eine bejondere Anwendung bes non in 
tar, utrum intersit eius fiehe unten Ziff. 21. 
bei Anm. 73. 
18 
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Rechts. Urfprünglich aber war eS anders. Mag das 
prätorifche Gbict ausdrücklich mur ben Eigenthümer ge 
nannt haben, indem e8 vielleiht, wie Schmidt*) an 
nimmt, mur von bem damnum quod aedibus meis fit 
ſprach, ober mag bie Yurisprudenz anfangs mur von 
em nüdftfiegenben (yall eines bem Eigenthümer be8 be- 
ıachbarten Grundſtücks drohenden Schadens ausgegangen 
ein, fider ift, daß von Haus aus bie Caution als ein 
ür ben Eigenthümer beftimmtes Rechtsmittel erſchien. 
Anzmeifelhaft ift er ber Nächftintereffirte, an ihn benlt 
man notjmenbig zuerft, wenn e8 fid um ben Schutz 
‚egen einen bem Grundſtück drohenden Nachtheil Hans 
eft: e8 gehört einer fpätern Entwidlung an, ment 
uch andern Perfonen ber zunächft für den Eigenthümer 
eftimmte Schug gewährt wird. Nun ift e8 eine wie 
erholt gemachte Bemerkung, daß es im römischen Recht 
inſichtlich der Frage, welche Perfonen zur Erhebung ei 
wt beftimmten Klage befugt find, von weſentlichem Ein- 
[ug ift, ob bie Klage urfprünglich dem Intereſſenten 
ber dem Cigentfümer gegeben war; benn obgleich im 
egtern Wall fpäter auch andern dinglic Berechtigten 
ie Klage geftattet wurde, fo entſchloß man ſich dazu 
odj nur zögernd und allmählich und nicht immer voll» 
tändig, fo baf Bier Häufige Schwankungen vorkommen 
mb ein feftes Princip nicht erkennbar ift, vielmehr Alles 
on ber befondern hiſtoriſchen Entwicklung Bei bem ein- 
einen Klagen abhängt“). So ift bie actio arborum 
urtim caesarum bem Emphyteuta gegeben, bem lu» 


89) Zeitſchr. für Givilreht unb Proc. N. F. VIIL ©. 21. 
40) gl. Dernburg Pfandrecht II. €. 399 ff. Ihering 
Abhandlungen Nr. 2. 
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fructuar verfagt (1. 5. 8. 2. 3. D. 47. 7), bie 
aquae pluviae arcendae bem Emphyteuta ohne € 
fen, bem Uſufructuar nur zögernd und mit Befchrä 
zugeſtanden (1l. 23. 8. 1.1. 22. pr. D. 39. 3.) 
actio legis Aquiliae dem Ufufruetuar, wenn aud) 
längerem’ Zweifel, unbebingt geftattet, während ir 
ing auf das Recht des Pfandgläubigerd zar Erh 
diefer lage die Entſcheidungen ſchwauken (Ll 27 
pign. 20. 1. 1. 30. 8. 1. ad leg. .Aquil. 9. 2) 
erflärt e8 fidj benn aud) Hinfichtfih ber c. d. in 
daß ber Gebanfe, es fole das Recht darauf jedem 
den Schaden Betroffenen zuftehen, exft fpät zum T 
bruch kommt in bem Sag be8 Paulus: damni i 
stipulatio competit non tantum ei, cuius in 
res est, sed etiam cuius periculo res est (l 
pr. h. t). . 

Daß aber in ber That bei ber c. d. infect 
der Rüdfiht auf ben Eigenthümer ausgegangen 1 
und wur ihm urjprüngfid) bieje8 Recht gegeben war, 
fif ans den Quellen beweifen. Wenn Ulpian in 1 
8. 8. h. t. fagt: superficiarium et fructuarium d 
infecti utiliter stipulari Aodie constat, jo ijt e8 
nicht zu allen Zeiten zweifellos gewefen, ob der Gc 
biefe Ausdehnung zu geben unb neben bem Eigentf 
aud der Inhaber eines ius in re aliena als forder 
berechtigt anzufehen fei, Auf eine Ausdehnung über 
urſprũugliche Anwendungsgebiet deutet aud) bie 1 
$. 2. h. t. hin: damni infecti stipulatio latius 
et ideo et ei qui superficiariam insulam habet 
lis est ea stipulatio, si quid in superficie dan 
datum fuerit, et nihilo minus et soli domino 


est. — Bejonders (djar[ tritt dies in der 1. 11. 
18* 
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hervor. Ulpian wirft die (yrage auf, ob bet cavirende 
Pfandgläubiger blos zu repromitticen brauche, quia ius 
suum tuetur, ober ob er Bürgen ftellen müſſe, quii 
dominus non est; oue biefe Frage hier zu beantwor⸗ 
ten, fährt er fort: quae species est in contrario la- 
tere apud Marcellum agitata, an creditori pigno- 
raticio dammi infecti caveri debeat. et ait Marcel- 
lus inutiliter ei caveri: idemque etiam de eo ca 
vendum qui non a domino emit: nam nec in buius 
persona committi stipulationem, Sol bie Berufung 
auf bie in contrario latere apud Marcellum agitats 
species überhaupt einen Sinn haben, fo muß wie lU 
pian für bie Verpflichtung fo Marcellus für bie Be 
redjtigung des Pfandgläubigers bie Trage [o geftellt ha— 
ben: ift Gewicht darauf zu legen, bof ber Pfandgläu- 
biger ius suum tuetur, ober darauf, daß er dominus 
non est. Marcellus entſcheidet fid) für fegtere8 und 
verfagt darum dem Pfandgläubiger eben[o wie bem 
bonae fidei possessor den Anfpruch auf bie Gaution, 
ben er eben als Nicteigenthünter nicht Bat, während Ul- 
plan e8 für bilfig Hält, audj ihm biefen Anſpruch zu 
gewähren"). Wenn fonach aud; das fpätere Recht ne- 


41) Daß gerade Marcelus binfitlih ber Webertragung 
bet dem Eigenthümer gegebenen Klagen auf ben Pfand: 
gläubiger Debenflid) war, wiffen wir aud) in Bezug 


auf bie actio legis Aquiliae: nad) 1. 27. de pign. | 


20. 1. giebt er bemfelben bie Klage wegen einer vom | 


SBerp[ünber felbft bem Pfandobject zugefügten Beſchä— 
bigusg nur dann, wenn er aus irgend einem Grund 
lene perfönlie Klage zur Beitreibung feiner Schuld 
bat, während wieder Ulpian für die Bulaflung der 
Klage one weitere Unterſcheidung fi ausfpricht. 
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ben bem Gigentjümer mod) den Superficiar, bem Ufu- 
fructuar, den Pfandgläubiger als zur (yorberuug *— 
c. d. infecti berechtigt anerkennt, fo ift bod) nad 

chen Ausgeführten Mar, daß dies in ber ur[prüngl 
Anlage der Gaution nicht begründet ift, daß e8 ſich 
mehr dabei um die Uebertragung eines zumächft für 
Eigenthümer beftimmten Rechtsmittels Handelt. 

Wie weit erſtreckt fid) diefe Webertragung ? 
bem bonae fidei possessor, dem Marcellus und 
frt aud) Ulpian das Recht verfagt, wird im (yo 
den (Ziff. 22) noch befonders bie Rede fein. Iſt 
wie ber Superficiar und ber Uſufructuar audj ber 
phyteuta und ber Inhaber einer Prädialſervitut berech 
In den Duellen werben beide nicht genannt, trot 

. lann ihre Berechtigung einem Zweifel nicht unterli 
Für das Recht des Emphyteuta [pridjt nicht bios 
Analogie der Superficies, die ganze eigenthumsähr 
Stellung befjefben, die ihn als ben eigentlichen £ 
des Grundftüds erſcheinen läßt“), bringt das noth 
big mit fij, und wenn bie actio arborum furtim 
sarum bem Ufufructuar abgefprodjen, bem Emphy 
gegeben wird (1. 5. S. 2. 3. D. 47. 7), fo läßt 

[ Mr Schluß nicht abweifen, daß ber bem Ufufru 
zuſtehende GautionSan[prud) dem Emphytenta nicht 
fagt fein kann. Nicht minder zweifellos ift bie Be 
tigung des Inhabers einer Präbiaffervitut: bie Ser 
it eine Eigenfhaft des praedium dominans, bi 
Grundſtück wird durch Verlegung der Servitut ge[dj 
t$ ift alfo der Eigentümer, ber die Gaution vcrf 
ob wegen Berlegung ber Subftanz ober einer redjtf 


42) Qgl. Ziff 27. bei Anm. 74. 


e 


278 39. Bud. 2. Tit. 8. 16788. 


Qualität feines Grundſtücks — sive corporis domi- 
nus sive is qui ius habet utputa servitutem, amt 
man mit ber 1. 13. 8. 1. h. t. fagen —, ift gleichgil- 
tig. Für bie actio aquae pluviae arcendae ijt biefer 
Gedanke ausdrücklich ausgeſprochen: is, cuius fundo via 
debetur, aquae pluviae arcendae agere potest fundi 
sui nomine, quoniam deteriore via facta fundo noce- 
tur (1. 25. D. 39. 3). — Daß fij zufällig für bie 
c. d. infecti ein jofdjer Ausfpruch in den Quellen nicht 
findet, Tann uns natürlich nicht hindern, hier das Gleiche 
anzunehmen. 

Der Schaden, für den cavirt werben foll, droht 
einem Grundſtück. Wenn aljo ber Gigentfimer ale 
forderungsberechtigt bezeichnet wird, fo ift damit gunüdjt 
ber Eigenthümer des Grundſtücks gemeint. Uber durch 
Bermittelung ber Befchädigung des Grundſtücks können 
aud) andere Sachen, bie fi auf dem Grundftüd, in 
dem Haus befinden, verlett werben: bie Kaution erftvedt 
fid) auch auf den Erſatz bieje8 Schadens. Das ift dann 
unbedenflih und unbeftritten, wenn der Eigenthilmer des 
bedrohten Haufes und ber im Haus befindfihen Mobi- 
lien eine und diefelbe Perfon ift. Wie aber, wenn das 
Haus vermiethet it? Hat wie ber vermiethende Eigen: 
thiimer wegen des Haufes jo ber Miether als Eigen 
thüimer der im Haus befindlichen Immobilien einen 
GautionSan|prud)? Die Bejahung diefer Frage fan 
einem gegründeten Zweifel nicht unterliegen. Schon der 
Umftand, daß in 1.13. S. 6. h. t. dem Miether gegen 
über bent Bermiether das Recht auf Kaution febigfid) 
wegen der Subfidiarität der Kaution abgefprochen wird, 
beweift, daß er ba, wo biefer Grund weofällt, alfo ge» 
genüber dei Nachbar, bieje8 Recht Bat. So wird bem 


Bu 
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aud in 1. 13. S. 5. eod. gejagt: vicinis plane in- 
quilinisque eorum et inquilinorum uxoribus caven- 
dum esse ait Labeo, item his qui cum his moren- 
tur. Während nach dem vorhergehenden Paragraphen 
Berfonen, bie. nicht in einer dauernden Beziehung zu bem 
bedrohten Grundſtück ftchen, jonberu fich nur gelegentlich 
da aufhalten unb. einzelne Handlungen auf demſelben vor» 
nehmen, ba8 Recht zur Kaution, bie fid) natürlich außer 
der ihrer Perfon zugefügten Beſchädigung aud) nur auf 
ihre Mobilien beziehen könnte, nicht haben, und während 
der folgende Paragraph die Verpflichtung des Vermiethers 
zur Cautionsleiſtung an feinen Miether, bie fid in glei- 
dr Weife überhaupt nur in Bezug auf bie Meobilien 
des Miethers denken ließe, wegen ber Subfidiarität ber 
Caution feugnet, giebt ber zwifchen beiden ftehende 8. 5. 
. bem Miether gegenüber dem Nachbar das Recht. auf bie 
Caution, alfo gleichfalls wegen des ben Mobilien des 
Miethers drohenden Schadens. Dieſe [don von Hefje“) 
vertheibigte Anficht wird von Bachofen“) Tebhaft be- 
firitten. Nicht jedes mögliche Intereffe eines Nichteigen- 
thümers und jede Art von Schaden und Verluſt genüge, 
um ba8 Recht der Worderung zur Gaution zu geben, 
der Miethsmann fei nicht wegen eigener in ba8 Haus 
eingebrachter Sachen zur Gantion berechtigt, fondern könne 
nur in dem al, den bie 1l. 21. h. t. vorausfege, gil- 
tig ſtipuliren, nämlich si sic conduxit, ut eius peri- 
culo aedes essent, nur hierauf beziehe fid) 1. 13. 8$. 5. 
cit. So richtig diefe Voransfegung ift, wenn es fid 
um die Gaution wegen des bent. gemietheten Haus brol 





.43) C. d. infecti €. 69. Rechtsverh. I. €. 81. 
44) Pfanbredt S. 115, 
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enden Schadens Handelt, fo unbegründet ift es, biefe 
Borausfegung audj da aufzuftellen, wo ber Miether le— 
iglich wegen feines Eigenthums die Cautionsleiſtung for- 
ert: die Mebernahme des periculum Hat Hiermit gar 
ichts zu thun. Nicht blos ba8 aus dem Zufammen- 
ang bet $8. 4—6 fid) ergebende Argument fpricht ge 
en dieſe Befchränfung, auch ber Inhalt des 8. 5. 
elbſt zeigt, dag am bicfem Wall nicht gedacht fein kann. 
Der Eigenthümer des ſchadhaften Haufes foll caviren 
en Nachbarn, alfo den Eigeithümern ber bedrohten Ge. 
üube, und den Miethern, bie in ben bedrohten Gebäu- 
en wohnen, fowie den Frauen und Hausgenofjen ber 
Niether, allen dieſen Perfonen nebeneinander, alſo einer 
tben wegen ihres befonbern Intereffes‘): wenn aber 
er Miether das periculum des Miethhauſes übernom- 
nen hat, bann kann, wie Bachofen (C. 116fi.) ſelbſt 
usführt, wicht neben ihm noch der Vermiether als Eigen- 
hümer bie Caution fordern. Gerade bie 1. 21. h. t, 
ie SBadjofen für feine SDentung ber 1. 13. 8. 5. an⸗ 
üfrt, beiveift ebibent, bafj bem Miether wegen feiner 
Mobilien ein Cautionsauſpruch zufteht: ber filiusfami- 


45) Die Auffaſſung, als ob das Aufzählen ber mehreren 
berechtigten Perfonen neben einander den Sinn habe, 
daß Eigenthümer und Miether nicht für denfelben Fall 
neben einander caution&beredjtigt feien, fonberm jeber 
nur dann, wenn bie für ihn fpeciell erforderliche Vor 
augfegung vorliege — alfo ber Eigenthümer, menn bet 
Miether ba8 periculum midjt übernommen fat, ber 
Miether, wenn er ba8 periculum übernommen hat —^ 
ift darum unzuläffig, weil neben dem Miether aud) 
feine Fran und feine Hausgenoffen genannt find, bie 
natürlich nicht neben bem Miether audj noch sic con- 
duxerunt, ut eorum periculo aedes essent. 
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lias inquilinus und fein Gemwalthaber werden, wenn 
ihnen der Nachbar wegen der res peculiares nicht ca- 
virt, beide in possessionem aedium vicinarum mittirt, 
anber8 aber ijt e8 dann, wenn sic filius conduxerat, 
ut 'eius periculo aedes essent: tunc enim quia solus 
tenetur ex locato, recte dicendum ipsum mittendum 
in possessionem, nisi ei caveatur. Die llebernabme 
des periculum durch ben miethenden Hausfohn, wodurch 
biefer mit Ausschluß feines Vaters das 9tedjt der Gau» 
tion erhält, wird bier ausdrüdlich dem andern Yall ent- 
gegengeftellt, in dem ohne Urbernahme des periculum 
Bater und Sohn das Recht zur Gaution wegen ber in 
das Miethhaus cingebradjten res peculiares haben. 
Das fo gewonnene Refultat Tann aud) nicht durch bie 
Berufung Bachofens auf die Subfidiarität der Cau— 
tion ^) er[djüttert werden. Diefer Grund wird in 1.13. 
S. 6. h. t. gerade mur für den Fall geltend gemacht, 
wern ber Miether von feinem Vermiether die Caution 
fordert, während im vorhergehenden ‘Paragraphen dem 
Miether gegenüber dem Nachbar das Recht auf Caution 
unbedingt zugefprochen wird‘). So fteht denn nichts 


46) Er meint €. 115. N. 3., dem Miether ftebe mad) 1. 
33. 34. h. t. ba8 Recht der Migration und im Ver: 
binderungsfall bie actio ex conducto zu und daburd 
werbe bie jubfidiäre stipulatio d. infecti ausgeſchloſſen. 
GemiB kann ber Miether nicht blos dann ausziehen, 
wenn dag gemiethete, fondern audj wenn das benad) 
batte Haus den Einfturz droht, ba eine hierzu bered)- 
tigende iusta causa timoris hier nicht weniger als 
dort vorliegt (1. 27. 8. 1. loc. 19. 2.) und injoferm 
ift die DOppofition von Webli ©. 23. 9L. 1. gegen 
Bachofen unbegründet: aber der Nachbar kann ihn, 
wie fid) aus 1. 13. 8. 5. 6. h. t. ergiebt, hierauf nicht 


47 


^ 
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im Wege, bie 1. 33. h. t. (Aum. 46.) in derſelben Meife 
wie bie 1. 13. 8. 6. von ber Forderung ber Gaution ges 
genüber bem Vermiether zu verftehen. Bedenken kann nur 
bie von den Eompilatoren als tyortfegung ber 1. 33. an⸗ 
ye 1. 34. erregen: wenn bie vom Vermiether wegen 
gezahlten Miethgelds quasi pignora retinirten 
Wien be8 ausziehenden Mieters ruina vicinarum 
um untergegangen find, Haftet ber Vermiether mit 
actio pignoraticia, si poterat eas res in locum 
em transferre. Iſt danach nicht von ber Forde⸗ 
ber Caution gegenüber bem Eigenthümer des be 
jarten baufälligen Hauſes bie Rede und wird fomit 
das Recht auf diefe Gantion dem Miether, weil 
usziehen fann, verfagt? Die Gloſſe, bie mit Acht 
mmt, daß die Borderung ber Caution mur gegenüber 
Vermiether unzuläffig fei, fudjt bas Bedenken da- 

) zu befeitigen, daß fie die aedes vicinae von einem 

en benachbarten Haus des Bermiethers verfteht. Das 
Wfenbar willkürlich. Möglich, bag hier eine Unger 
tfeit der Gompifatorem vorliegt und Paulus von 

n andern Fall als Ulpian ge[proden Hat. Aber ers 

n Täßt fij) die Stelle auch bei der Annahme, daß 
ine vom Vermieter geforderte Caution gedacht it. 

dj ben Einfturz des Nachbarhaufes werben bie Mo— 

1 des Miethers nicht unmittelbar beſchädigt, ſondern 
wenn das Miethhaus felbft einftüryt: feine Saden 
baburd) gefährbet, daß das Miethhaus burd) das 


verweifen, fo wenig wie berjenige, der neben einem 
bereit3 baufäligen Haus ein Gebäube errichtet Dat, 
mit feiner Cautionsforderung burd) den Einwand, er 
babe ja an diefer Stelle nicht zu bauen gebraucht, zu> 
rüdgemiefen werben kann, vgl. oben Biff. 19. Sum. 19, 
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Nachbarhaus gefährbet ift. Wie nun nah 1.18. 8. 2. - 
h. t., cum inter aedes meas et tuas sint aliae aedes 
non vitiosae, boch auch ber Eigenthümer ber aedes in- 
columes mir caviren muß, quia fieri potest, ut aedes 
vitiosae in aedes non vitiosas incidentes damnum 
mihi dent, [o fónnte an und für fid) aud) ber Miether 
wegen ber ruina aedium vicinarum unb der Dierburd) 
berbeigeführten Beſchädigung des Miethhaufes, bie feinen 
Mobilien Gefahr droht, vont SSevmietfer Gaution fore 
bern: dieſer Anfpruch gegen ben Vermiether wird mit 
Rüdficht auf die Subfidiarität der Caution zurückgewie⸗ 
fen. Das Recht, vom Nachbar Sicherftellung zu verlan- 
gen, wird davon nicht: berührt. 

Das urſprünglich für den Eigenthümer berechnete 
Rechtsmittel ber Kaution ift, wie wir gefehen haben, im 
Lauf der Zeit den Inhabern von iura in re zugeflan» 
den worden. Der Grund mar, baß aud) biefe Perfonen, 
obgleich fie wur eine partielle Herrfchaft über die Cadje 
haben, doch durch bie der Sache zugefügte Beichädigung 
ein damnum, eine deminutio patrimonii erleiden: find 
fie auch nicht Eigenthümer, fo gehört doch bie Sache zu 
ihrem Vermögen. Aber immer wurbe nod) der formelle 
Geſichtspunkt feftgehalten, daR ein Nechtsmittel des 
Eigenthümers auf fie übertragen fe. Wäre [don zu 
Marcellus’ Zeit der Gedanke zum Surdjbrud) gefomnten, 
bag Seder, den dur ben Einfturz eines banfälligen 
Hauſes ein Vermögensſchaden trifft, zur Forderung ber 
Saution beredjtigt fei, fo wilrbe er bent Pfandgläubiger 
bieje8 Recht nicht haben verfagen und Ulpian die Ge- 
ftattung nicht auf bfofe Billigkeit Haben ftügen Fönnen. 
Nicht einmal das läßt fid) allgemein behaupten, daß dem 
Eigenthum ba8 in bonis esse [ubftituirt worden jei, 
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Wie wenig biejer Begriff durchſchlagend ift, zeigt fid 


"its barim, bag Marcellus dem bonae fidei posses- 
der bod) nad) 1. 49. de V. S. ba$ in bonis fo gut 
er Superficiar hat, ba8 9tedjt auf bie Gaution ab. 
» während Ulpian andererfeits bem Pfandgläubiger, 

in bonis habere geleugnet wird), das Recht’ein- 
Der Gedanke, der uns fo nahe zu liegen ſcheint: 
tebrohte Tann Sicherung gegen den drohenden Nach; 
verlangen, mußte lange ringen, ehe er zum Durchs 
und zur äußeren Anerkennung als entjdjeibenbes 
ip fam, ex bewirkt zunächft mur, daß einzelnen Per- 
bas Recht gegeben wird. Unausgeſprochen liegt 
Gedanke Ulpians Sag in 1. 13. $. 7. h. t. zn 
de: si monumento aedificium noceat, cavendum 

i, ad quem ius monumenti pertinet. Wer das 
jepuleri hat, fat bie Sache nicht im Eigenthum, 
nid in bonis“), aber ihn trifft bod) ber Nachs 
und barum ijt er zur Forderung ber Gaution be- 
gt. 

Bei denjenigen Klagen, meldje, wie 3. B. bie actio 
is cuius interest anftellen faun, findet fidj neben 
Perfonen, deren Sutereffe fih auf ein dingliches 
: fügt, cine zweite Kategorie von Klagberechtigten, 
eßhalb intereffirt find, weil fie entweder als Schuld- 
ür bie Sache haften und im Kal der Entwendung 
fBejdjübigung erfagpflichtig find oder weil fie als 
biger, welde bie Sache zu fordern Haben, vom 


1.12. 8. 2. de furt. 47. 2. Bachofen Pfandrecht 
€. 67. A. 5. 

l 2. de sep. viol. 47. 12. Köppen Syft. bes Beut. 
röm. Erbrechts S. 197. 
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Schuldner Erſatz nicht verlangen Tönnen: bie | 
hört nicht zu irem Vermögen, aber bod) trif] 
bem angegebenen Grund ber Nachtheil, bem 
.madj wird ihnen bie Sache eutmenbet ober 

Die allgemeine Bezeichnung für dieſe zweite 
von Intereffenten ift! quorum periculo res esi 
nun bie urſprünglich blos für beu Eigenthüm 
mele, dann auf bie Inhaber von iura in re ii 
€. d. infecti aud) benjenigen gegeben wird, 
periculo res est, [o ijt in der That bie alte 
ung verlaffen und durch das Princip verbrüng! 
fon der Ausdehnung des Rechtsmittels auf 
andere Perfonen aufer bem Cigenthümer zu E 
das Princip: derjenige, ber burdj den brobent 
ben betroffen werden wird, ift berechtigt die € 
fordern. Diefes princip ftellt Paulus in 1 
h. t. mit aller Eutſchiedenheit auf: 


Damni infecti stipulatio competit non t: 
cuius in bonis res est, sed etiam cu 
culo res est. 


Allerdings wird man ben Ausdrud cu 
culo res est zunädft in ber engeren Bebeutun 
ftehen geneigt fein, in welcher er fonft gebre 
und die aud) ben im Folgenden zu Betradjtenbi 
von Paulus zu Grund liegt, nämlich von b 
pflichtigen Schuldner und dem nicht erſatzb 
Glaubiger, alfo in obligatorischen Verhältniſſen. 
fid) aber aud) in dem weiteren Sinn von cuiu: 
verftehen, fo daß aud) von bem Cigenthümer ı 
ber eines ius in re aliena gejagt werden 
Gadj ſei eius periculo, infofern als ihn be 


e 
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trifft). Von diefem Gefihtspunct aus kann auch ber 
Pachter wegen bes burd) Einfturz des Nachbarhaufes 
den fructus pendentes drohenden Schadens, ber bonae 
fidei possessor wegen Vernichtung ber factifchen Reten- 
tionsmöglichleit in Bezug auf Impenſen bie Gautiou 
fordern. Daß aud) Panlus felbft diefe weitere Bedeu⸗ 
tung im Auge bat und daß er das damnum pati als 
das Entfcheidende an[iebt, zeigt fein Ausſpruch in 1. 21. 
h. t. Kann ber filiusfamilias inquilinus wegen Det» 
weigerter c. d. infecti bie missio in possessionem 
aedium vicinarum verlangen? — Quaeritur enim an 
filiusfamilias non videtur damnum pati, si res pecu- 
liares sint. Die missio wird ihm und bent Vater zu- 
ſammen ertheilt. In bonis Dat natürlich der Hausſohn 
bie res peculiares nicht, afjo iuf Paulus annehmen, 
daß fie eius periculo sunt und das Tann, ba bier von 
einem obligatorischen Berhältniß nicht bie Rede ift, nichts 
andres heißen, als daß ihn ber durch bie Beſchädigung 
der Peculiarſachen berbeigeführte Nachtheil trifft (videtur 
damnum pati); er bat zwar nicht mie bet Vater ein 
wirkliches Recht am diefen Sachen, aber ba8 Peculiunt 
i bod) für feine Bedürfniffe und Zwecke beftimmt, es 
gilt als velut proprium patrimonium des Hausfohns“") 
und denmach erleidet nicht blos ber Vater, jouberm auch 
der Sohn einen Schaden, ber zur Forderung der Cau- 
tion berechtigen fol”). 


49a) So aud Grob Die Caution wegen zufünftigen 
Schaden? ©. 17. 

50) Bgl. Siegel Jahrb. des gem. 9tedt8 IL. ©. 6 ff. 
Brinz fit. Bl. Nr. 2. ©. 9. 

51) gl. aud) 1. 11. quib. ex caus. in poss. 42. 4.: Si 
filio familias legatum vel fideicommissum sub con- 


- .— PN. "ulum 972" 
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SBetradjten wir nunmehr näher bie beiden Fälle, in 
denen Paulus fein Princip, daß ber cuius periculo 
res est die Kaution verlangen kann, zur Anwendung 
bringt. Diefer Ausdrud wird, wie [don bemerkt, in 
Obfigationsverhäftniffen ſowohl vom Gläubiger, ber we⸗ 
gen verhinderter Erfüllung ber Obligation feine Entſchä- 
bigung verlangen Tann uud bei zweifeitigen Obligationen 
doch die Gegenleiftung geben muß, wie vom Schufdner, 
der bei Unmöglichkeit der Obligation nicht frei wird, 
fondern ben Gläubiger entſchädigen muß, gebraudjt. Im 
beiden Fällen muß alfo ber Anſpruch auf c. d. infecti 
begründet fein. Don bem erften Ball fpricht Paulus 
in 1 18. $. 9. und 1. 38. pr. h. t. in Bezug auf 
ben Käufer, vont zweiten in J. 21. fi. h. t. in Bezug 
auf den Miether. 

Nah 1. 18. S. 7. 8. h. t. bezieht fij eine bem 
Käufer vor ber Tradition des Grundſtücks geleiſtete 
Caution nur auf den nach ber Tradition eintretenden 
Schaden, vor ber Tradition ijt e8 Sache des Verkäufers 
fi; Gaution feiften zu laſſen, und dieſer haftet eventuell 
bem Käufer wegen Unterlaffung diefer Pflicht, quia 
huius quoque rei culpam praestat. Nun fährt $. 9. 
fort: 

Sed quid fiet, si venditor sine culpa stipulari non 
potuerit?) et ob hoc emtor stipulatus fuerit? 


dicione relictum sit, dicendum est tam ipsum quam 
patrem in possessionem mittendos esse, quia ambo 
spem commodi habent, 

52) Die Anfiht von Gujacius ad h. L, e$ fei zu leſen: 
‚si venditor sine culpa non stipulari potuerit, wo: 
mit gefagt fein foll: „wenn ber Verkäufer, ohne fid) 
den Vorwurf einer culpa zuzuziehen, ble Cautionsfor⸗ 
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nonne damnum patitur? an hoc damnum in 
aliena re acciderit, revolvitur autem ad emto- 
rem, quia actionem ex emto non habet? sed 
nihil in hac causa proficit stipulatio, nisi in 
1, quod post traditionem accidit, quia, dum 
enditoris custodia est, is stipulari debet omnem- 
ue diligentiam emtori praestare: et quod alia 
ctione quaeri potest, id in stipulationem da- 
imi infecti omnino non deducitur. 


Jemerfenómert ift der von Paulus in Bezug auf 
:cht des Käufers angeregte Zweifel, weil er ben 
tien. Standpunct djaracterifirt. Vor ber Trabi 
it der Käufer: Fein Recht an der Sache. So 
ie Caution mur dem Eigenthümer und eta bem 
in bonis res est gegeben war, fonute bie Frage, 
er Umftänden audj bem Käufer zu caviren fei, 
ipt gar nicht aufgemorfem werden. Anders, wenn 
a8 Recht auf das periculo esse ftellt. Trifft 
m Käufer, ber wegen mangelnder culpa be8 Ber- 
einen Erfaganfprud) gegen biejen nicht Bat, ber 
n? Zwar gehört bie Cade bem Käufer nicht 
:8 (t eine fremde Sache, bie beſchädigt wird, aber 
»r[uftat erleidet der Käufer den Nachtheil, re- 
r damnum ad emtorem. In ber That würde 
dj Paulus’ Anſicht für bie Berechtigung des Käu⸗ 
te genügenbe Grundlage bilden. Daß er beunod 
"ufet das Recht auf Gaution verfagt, Hat feinen 


ung unterlaffen konnte“, ift, ganz abgefehen von 
rachlichen Bebenken, deßhalb unhaltbar, weil ja in 
iefem Fall nad 1. 38. pr. h. t. bie Stipulation des 
aufers vollgiltig ift. 


Z —n. 
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Grund nicht etwa darin, weil er ba8 aus ber materiel. 
len Benadhtheiligung entnommene Argument verwirft, fon- 
dern er bält mur factifch eine folche Benachtheiligung 
nicht für denkbar, weil int Nichtfordern der Kaution 
Seitens des Verkäufers ftet& eine culpa Tiege: fo lange 
ber Berfäufer die Sache noch in Händen hat, muß er 
für omnis diligentia einftehen, und c8 ijt, wie Paulus 
in 1 36. de A.E.V. 19. 1. fagt, pars custodiae di- 
ligentiaeque hanc interponere cautionem, et ideo si 
id neglexerit, tenebitur emtori; daher liegt bie Vor⸗ 
euSjegung, unter ber allein ber Käufer von bem Scha- 
den betroffen werden würde, nämlih Mangel ber culpa 
auf Seiten des Verkäufers und jomit Mangel eines Er- 
ſatanſpruchs gegen benfelben nicht vor und deßhalb ijt 
ein Anfpruch des Käufers auf Caution nicht begründet. 
Das in ber aufgeworfenen Zweifelsfrage ausgefprochene 
Princip felbft, daß der von dem Schaden materiell Be⸗ 
troffene cantionsberechtigt ift, wenn aud) damnum in 
aliena re accidit, bleibt davon ganz unberührt. Zu 
beachten ift übrigens, daß, wenn mad) diefer Stelle vor 
erfolgter Tradition nicht der Käufer, fondern mur der 
Berläufer zur Yorderung ber Gantiom berechtigt ift, weil 
der Käufer gegen den huius quoque rei culpam prä- 
flirenden Verkäufer bie actio emti hat, damit nicht etwa 9) 
gemeint ijt, bag das Recht des Verkäufers fid) auf feine 
praestatio diligentiae ftüge. Nicht weil er erfagpflich- 
tig ift und infofern res eius periculo est, [onbern weil 
er Eigenthümer ift, fteht ihm dem Nachbar gegenüber 
das Recht auf Kaution zu; nicht um fein Hecht gegen- 


53) Wie Heſſe C. d. infecti S. 68. Rechtsverh. I. 
€. 82. annimmt. 
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über bem Nachbar, fondern um feine Pflicht gegenüber 
dem Käufer (stipulari oportet, stipulari debet) han 
delt es fidj in unferer Stelle. Diefe feine Pflicht Hat 
mit feinem Recht gar nichts zu thun, aufer infofern 
als, wenn ihm durch befondern Vertrag bie Pflicht ab- 
genommen ift, er durch den Schaden nicht betroffen wird 
und er daher aus biejemt Grund trog feines am fich ihn 
berechtigenden Eigenthums gar fein Interefje mehr Dat. 
Es ijt nicht unnöthig, vor biejer Verwechfelung in Be 
zug auf das Hecht des Verkäufers zu warnen: grünbete 
fih fein Cautionsanfpruch Tediglich auf feine Haftung für 
levis culpa ohne Rüdficht auf fein Eigenthum, fo würde 
Jeder, ber bie bedrohte Gadje in Händen Bat und hin⸗ 
fichtlich berfefben omnis diligentia präftiren muß, weil 
zur Forderung ber Caution verpflichtet aud) dazu berech⸗ 
tigt fein. Daß dies undenkbar ift, wird fid) im Fol⸗ 
genden ergeben. 

Wenn num der Käufer vor ber Tradition beffafb 
bie Gaution nicht fordern kann bezüglich bie ihm gelei- 
ftete Caution den vor biefem Zeitpunct eintretenden Scha⸗ 
den deßhalb nicht mitumfaßt, weil er in anbrer Weile 
gegen den Schaden geſchützt ift, nämlich durch die Klage 
auf Erſatz gegen den nicht ftipufirenben Verkäufer, fo 
muß der Käufer nothwendig dann berechtigt fein, wenn 
er and einem befondern Grund einen ſolchen Erfagan- 
ſpruch gegen den Berläufer nicht Bat. So wen er 
vertragsmäßig dem Verkäufer die Haftung für diligentia 
erlafjen hat. — In diefem Fall ift e8 Lediglich der Käu⸗ 
fer, ber von dem Schaden betroffen wird. Da hier ber 
Erſatz des Schadens alia actione quaeri non potest, 
jo kommt das in 1. 18. 8. 9. aufgeftellte Princip um⸗ 
gehindert zur Geltung: hoc damnum in aliena re ac- 
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cidit, revolvitur autem ad emtorem. Das [prid 
Paulus faſt mit denfelben Worten in 1. 38. pr. h. t. 
aus: 

Emptor aedium ante traditam sibi possessionem 
ideo inutiliter stipulatur, quia venditor omnem 
diligentiam ei praestare debet. tunc certe uti- 
liter stipulatur, cum omnis culpa a venditore 
aberit, veluti si precario emptori in his aedi- 
bus esse permisit custodiamque ei afuturus 
tradidit. 

Hier ijt in der That res periculo emtoris, nicht etwa 
weil er die custodia hat und deßhalb erfaßpflichtig wäre, 
fondern weil fie ber Verkäufer nicht Bat und ben nicht 
erjagberechtigten Käufer der Nachtheil trifft. 

Natürlich gilt diefer Grundfag nicht blos in dem 
Berhältnig zwifchen Käufer und Verkäufer. Ueberall wo 
res cum periculo creditoris perit, weil ber Gläubiger 
einen Erfaganfpruch gegen den Schuldner nicht hat, muß 
ihm das Recht auf Caution zugeftanden merben "^. 

Die zweite Glafje der Perfonen, quorum periculo 
res est, ift von Paulus in ber bereits mehrfach er- 
wähnten 1. 21. h. t. berüdfichtigt. Nachdem er. in Be- 
zug auf bie im Miethhaus befindlichen res peculiares 
dem Sohn und Vater zufammen”) ben Anjpruch auf 


54) Wenn 3. 83. ein Haus gejdjenft, aber noch nicht tra- 
birt ift, wird man den Beſchenkten als’ bered)tigt an⸗ 
erfenuen müflen: ber Schenker haftet midjt für levis 
culpa, ber Beſchenkte erlangt alfo von ihm nit Er- 
fat wegen unterlafjener Gautiona[orberung, mithin ad 
eum revolvitur damnum, er ift e8, ber den Schaden 
erleidet. 

55) Bänzlich verkehrt ift bie in ber Glofje erwähnte An 
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missio in possessionem wegen verweigerter Caution zu 
erfannt hat, fährt er. fort: 
nisi sic filius conduxerat, ut eius periculo aedes 
essent: tunc enim, quia solus tenetur ex lo- 
cato, recte dicetur ipsum mittendum in posses- 
sionem, nisi ei caveatur. 


Da ber Bater aus den Contracten des Hausfinds 
mwenigftens peculio tenus haftet, jo wird man wohl al 
die Meinung des Paulus annehmen müſſen, baf bie 
vom Sohn Hinfichtlih ber Uebernahme des‘ periculum 
des Miethhaufes gefchloffene Verabredung fich eben nur 
auf den Sohn mit Ausschluß des Vaters bezogen Dat. 
Welches ift aber der Sinn der Verabredung, ut eius 
periculo aedes essent? Nicht wie Bachofen (©. 115) 
meint, daß der Sohn bie custodia des bedrohten Grund- 
ftüds übernimmt. Das würde nichts anderes eigen, 
als daß er burdj linterfojjung der Gautione[orberung 
bie Verpflichtung zur custodia verlege und barum für 
den eingetretenen Schaden erfagpflichtig jet. Es begrün- 
bet aber, wie wir fehen werden, weder bie gejeßliche 
noch die durch befondern Vertrag übernommene Haftung 
für custodia ohne Weiteres die Verpflichtung zur For⸗ 
derung ber Kaution und nicht bieje Pflicht ift c8, bie 
wieder das Hecht dazu begründet, Die Uebernahme des 
periculum ift bier vielmehr die Webernahme der Haf- 
tung für casus, Der Miether verfpriht, dem Ver⸗ 
miether für allen bie Gadje etma treffenden Schaben 
einzuftehen, fo daß er von feiner Verpflichtung, das 
Miethobject im unverfehrtem Suftanb zur reftitwiren, nicht 


fidt, welche das utrumque eorum in possessionem 
mitti auf den Miether und Sermietber beziehen will, 
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frei wird, mag ihm dies aud) durch äußere ganz unab- 
wendbare Ereigniffe unmöglich geworben fein: er würde 
alſo nicht weniger haften, wenn das Nachbarhaus in- 
folge eines Grbbeben8, wie wenn e8 infolge feiner Bau- 
fälligfeit einftürgte und dem gemietheten Hans Schaden 
zufügte. Hier ift infolge feiner Erfagpflicht der Mic- 
ther berjenige, qui damnum patitur, er ijt berechtigt 
zur Yorderung der Kaution, quia tenetur ex locato. 
Tas gilt natürlich gleichmäßig in allen Fällen, wo Je- 
mand in Bezug auf die bedrohte Sache für casus 
haftet °°). | 

Aber weshalb müſſen wir das ,nisi sic conduxe- 
rat ut eius periculo aedes essent' von ber Weber- 
nahme der Haftung für casus verftehen? Iſt e8 nicht 
wahr, was Hejfe”) fagt, bag nad 1. 18. 8. 8. 9. 
L 38. pr. h. t. ba$ cautionem petere mit unter den 
Berpflichtungen ber custodia et diligentia begriffen ift 
und daher, ba e8 ein Widerfpruch wäre, Jemanden zur 
Forderung ber Kaution zu verpflichten und ihm das 
Recht zur Forderung derfelben zu verfagen, Jeder bie 
Gaution zu fordern befugt fein muß, ber bie bedrohte 
Gadje vermöge eines ihn zur custodia verpflichtenden 
obligatorifchen Berhältniffes innehat? — Sa, fpricht es 
mit 1. 36 de A.E.V. 19. 1. ausdrüdlih aus: pars 
est custodiae diligentiaeque hanc quoque interponere 
stipulationem ?_| Sft mithin nicht Jeber, ber levis 
culpa zu präftiren hat, wegen Unterlaflung ber Cau⸗ 
tionsforderung erfagpflichtig und darum, ba die Pflicht 


56) Eine Berfiherungsgefellfchaft 3. B., bei welcher Glas: 
Scheiben verfichert find, ift unzweifelhaft, weil fie von 
bem Schaden betroffen wird, cautionsberedtigt. 

57) C. d. infecti €. 67. Rechtsverh. I. ©. 81. 
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zur Forderung ohne das Recht dazu im ber That uidit 
denkbar ijt, auch zur Forderung der Kaution berechtigt? 
Unzweifelhaft ijt der Sat richtig, bag bie Pflicht zur 
Gautionéforberung ohne das Hecht dazu nicht denkbar 
ifl, aber in einem ganz andern Sinn: jene Folgerung 
läßt fid) Leicht als verkehrt nachweiſen. Wer nicht ein 
dingliches Recht an der bedrohten Cadje hat, kann fei- 
nen Anſpruch auf Caution nur darauf flügen, baf er 
für den bie Sache treffenden Schaden einem Andern et 
Saspflichtig if. Dieſe Erfagpflicht Liegt ihm, falls er 
nicht den casus übernommen bat und mithin für jeden 
Schaden ohne alle Rüdfiht auf culpa einfteht, nur 
dann ob, wenn ihm eine culpa zum Vorwurf gemacht 
werden kann: bie culpa wiürbe bier im Nichtfordern ber 
Caution beftehen. Offenbar kann aber von einer burd 
Nichtfordern der Kaution begangenen SSerfdjufbumg nur 
dann die Rede fein, wenn er überhaupt die rechtliche 
Möglichkeit zu biefer Forderung hat, denn e8 handelt 
fid) ja hier nicht um eine factifche Thätigkeit, fonbern 
um bie Erhebung eines rechtlichen Anſpruchs: mum bat 
er aber ba8 Recht dazıı nur,. wenn er erfaspflichtig ijt, 
aljo (ba wir ben Fall der Uebernahme des casus au 
Scheiben) nur bam, wenn er die Kaution nicht gefordert 
bat. Welches Refultat ergiebt das? Erſatzpflichtig ift 
er nur, wenn er die Kaution nicht fordert, die Kaution 
kann er nur fordern, wenn er erfagpflichtig ift, af[o — 
et ijt berechtigt, bie Caution zu fordern, wenn er fie 
nicht fordert! Mithin kann nicht aus ber Haftung für 
diligentia die Verpflichtung zur Yorderung der Kaution 
folgen und das Nichtfordern als cine culpa betrachtet 
werden. Der Cat, daß ohne ba8 9tedjt zur Tyorderung 
der Caution bie Pflicht aur Forderung berfelben nicht 
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denkbar ijt, iff nur in bem Sinn richtig, daß bem für 
diligentia Haftenden das Nichtfordern der Kaution Te» 
diglich bann zur culpa gereicht, wenn er ein felbftändi- 
ges Recht auf Gautior Dat, inbem er dann feinem Gläu- 
biger gegenüber zur Ausübung diefes Rechts verpflichtet 
war: niemals aber ijt e$ feine Pflicht zur custodia, 
die ihm bie[e8 Necht giebt. Darum heißt e8 vom 33er. 
fäufer: quia dum in venditoris caustodia est, is sti- 
pulari debet (nidt potest) omnemque diligentiam 
praestare und darum wurde [djot oben hervorgehoben, 
daß der Verkäufer als Eigenthiimer, nicht als zur custo- 
dia Berpflichteter ftipulationsberechtigt ijt. Da, mo das 
Recht zur Gaution fich febigfid) auf die Erſatzpflicht 
ftügt, mug die Erfaßpflicht nothwendig von etwas ande- 
tem abhängen als von einer Verſchuldung durch Nicht 
fordern ber Gaution, ba eine folche Verſchuldung bier 
einfach undenkbar ift. Das ift nur bant der Tall, 
wenn ber Schuldner, fei e8 infolge Geſetzes, fel e8 in- 
folge befonberer Vereinbarung, für casus haftet: Dir 
trifft ihn der Schaden und barum ift er berechtigt. Es 
bedarf banad) gar nicht des bejonberen Hinmweifes darauf, 
daß bei der entgegengefetten Annabıne, wonach jeder für 
levis culpa Haftende wegen Unterlafjung der Kantions- 
forderung erfaßpflichtig und damit cautionsberechtigt fein 
fof, die Beftimmung in 1. 21. h. t. ganz finnlos wäre: 
banad) würde ja der Miether immer in biejer Lage 
fein. Natürlih würde auch bamit nichts gebeffert wer- 
den, wenn man bie in 1. 21. erwähnte Werabredung 
ftatt von ber Uebernahme des casus von ber fpeciellen 
Vebernahme ber custodia verftehen wollte, wie Bad: 
ofen (S. 115) thut. Daß derjenige, der zur custodia 
geſetzlich verpflichtet ijt, durch ausdrückliche Uebernahme 
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berfefben die Haftung für jeden casus auf fid) nehme, 
ijt Heutzutag ziemlich allgemein als unbegründet aner⸗ 
fannt ^) Nur bei biejer Annahme aber würde ber 
ausbrüdlichen Webernahme ber custodia ein Gewicht bei. 
gelegt werden können. Sonft greift dasfelbe Argument 
wie bei der gefetlichen Haftpflicht für custodia yat. 
Zwar wird dann eine über die Pflichten des diligens 
paterfamilias hinausgehende fpecielle Beauffihtigung und 
Bewachung erfordert und bie Haftpflicht geht foweit als 
der Schaben durch ſolche fpecielle Beaufſichtigung ſich 
würde haben abwenden Taffen, aber e8 handelt fich da- 
bel bod) immer nur um eine facti[dje Beauffichtigung; 
bier jedoch fiegt die Sache fo, daß fid) ber Schaden 
mur bird) die Erhebung des rechtlichen Anſpruchs auf 
Caution abwenden [iege und dazu müßte er eben beredj- 
tigt fein: ift er dies nicht, fo Tann aud) bei ausbrüd- 
licher Uebernahme ber custodia von einer in ber Unter» 
laſſung der GautionS[orberung Tiegenden omissio custo- 
diae nicht die Rede [fein ^). 


58) Val. Mommfen Beitr. 3. Dbligationenredt I. ©. 275. 
9(. 10. Vangerow I. 8. 105. Anm. Windſcheid 
II. 8. 384. 9. 6. 

59) Nah unferer Anſicht kann natürlih audj nicht der 
malae fidei possessor cautionsberedhtigt fein. Er 
würde fein Recht nur auf feine Erjagpflicht ftügen 
können. Vor ber litis contestatio haftet er nun re 
gelmäßig nur für culpa: das Nichtfordern ber Caution 
it aber, da er ja wieder erft durch fein Nichtfordern 
das Recht dazu erhalten würde, feine culpa. (Schwer 
verftändlich ift eg, mie Heſſe C. d. infecti €. 70. 
dazu fommt, den malae fidei possessor deßhalb für 
unberechtigt zu erklären, weil er nicht zu denen ge 
höre, bie Hinfichtlid einer fremden Sache diligentia 
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Die beiden Kategorieen ber Perſonen, die mir we- 
gen des fie treffenden Schadens als ftipulationsberechtigt 
kennen gelernt haben, werden alfo gebildet einerſeits durch 
bie dinglich Berechtigten, andrerfeits durch bie in SObfi- 
gationsverhäftniffen als Gläubiger ober Schufdner Steh: 
enden, als Gläubiger, wenn fie einen Erſatzanſpruch me: 
gen be8 die Sache treffenden Schadens nicht haben, als 
Schuldner, wenn fie infolge ber Haftung für casus dem 
Gläubiger erfatpffid)tig find. Im ungehöriger Weife ver- 
mifht Heſſe“) diefe beiden Kategorieen, indem er ben 
Pfandglänbiger und Verkäufer deshalb fiir berechtigt zur 
Caution erflärt, weil fie rückſichtlich des verpfünbeten 
bezüglich verkauften Grundftüds diligentia und custo- 
dia zu präftiren hätten. Daß danach zum Voraus je- 
der Pfandinhaber ohne Fauſtpfand — ober wie man 
wohl richtiger fagen muß, jeder nicht im Beſitz befinb- 
fidje Pfandgläubiger — von ber Stipulation ausgeſchloſ⸗ 
fen wäre, während bod) nichts eine derartige Befchrän- 
fung des Ausdruds creditor qui pignus accepit (l. 11. 
h. t.) rechtfertigt, hat bereits Bachofen (C. 116) her- 
vorgehoben. Allerdings Tönnen fcheinbar beide Gefichts- 
punkte in einer Perfon zufammentreffen: der Berfäufer 
vor der Tradition und der Fauftpfandgläubiger find kraft 
ihres binglichen Rechts an ber Sache ftipulation&bered)- 


et custodia zu präftiren haben.) Nach ber litis con- 
testatio haftet der m. f. possessor allerdings für 
casus, aber trogdem muß ihm der Anfpruch auf bie 
c. d. infecti aus bdemfelben Grund verjagt werden, 
aus dem ihm bie actio furti abgejprodjen wird: quia 
nemo de improbitate sua consequitur actionem |, 
12. &. 1. de furt. 47. 2. 
60) C. d, infecti €. 68. 


"- 
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tigt und find zugleich zur custodia verpffidjtet, fo baf 
fie wegen Unterlafjung der Cantionsforderung haften: 
aber e8 ift nicht diefe Haftpflicht, welche ihre Berechti⸗ 
gung begründet, denn wenn fie nicht ohne dies, Fraft 
ihres binglidjen Rechts, bie Eaution fordern könnten, 
würden fie wegen der Unterlaffung nicht haften. So 
begründet demnach der von Bachofen wegen diejer Ber- 
mengung beider Fälle gegen Heſſe ausgefprochene Ta⸗ 
del ijt, fowenig kann man ber eignen Auffaflung Bad 
ofen$ Hinfichtlich biejer zweiten Kategorie von Berechtig- 
ten beiftimmen. Den einen Ball, die Berechtigung des 
Gläubigers wegen mangelnden Erfaanfpruch® gegen beu 
Schuldner, kennt Bachofen überhaupt nicht: er verfteht 
das cuius periculo est nur von dem erfagpflichtigen 
Schuldner, und auch dies in unridjtiger Weiſe von bem 
jenigen, ber bie custodia des bedrohten Grundſtücks ver- 
tragsweis übernommen hat. Aber aud) ganz abgefehen 
davon ift ber Gefidjtépunft, daß ber fo Verpflichtete 
nur ein abgeleitete, Fein in feiner Perſon entftandenes 
Recht übe, daß durch bie Uebernahme jener Pflicht nicht 
ba8 Recht ber Stipulation, fondern nur ber Anfprud 
auf beffem Ausübung begründet werbe, nicht richtig. Das 
Recht des erfatpflichtigen Schuldners ift ein durchaus 
jelbftändiges, auf dem Gedanken berubenb, daß ber, den 
der Schaden treffen wird, fid) dagegen foll fichern fön- 
nen. Bachofen zieht aus feiner Auffaffung die pra- 
ctifche Eonfequenz, daß neben dem Serpitutinhaber und 
dem Pfandgläubiger auch der igenthümer flipuliren 
fönne und cher fein Intereſſe davon trage, während 
ber erfagpflichtige Schuldner (nad) B. der zur custodia 
Berpflichtete) beu Eigenthümer ausfchließe, indem dieſer 
fid) durch die Contractsklage [djabío8 Halten, mithin auf 
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bie ſubſidiäre Caution feinem Anfprud machen Tönne, 
Dies ift unzweifelhaft richtig. Aber dazu bedarf es 
nicht jener Auffaſſung. Das Gleiche ergiebt fij bei un- 
ferer Annahme eines felbftäudigen Rechts: dem Eigen- 
thümer, ber an fidj auf Grund feines Rechts zur For⸗ 
derung der Kaution befugt ift, ift die stipulatio inuti- 
lis, wenn er alia actione damnum sarcire potest. 
Nicht bie Mebertragung ber Ausübung feines Rechts auf 
einen Anbern, fondern die Griftemy eines anbertoeiten 
Erſatzanſpruchs ſchließt ihm bon der Forderung bet Cau⸗ 
tion aus. — 

Das bisher feftgeftellte Refultat der im römischen 
Recht Hinfichtlich der fubjecliven Berechtigung zur Gau. 
tion flattfindenden Entwidlung, deren Erfenntniß gerade 
bei der Bachofen’fchen Annahme ganz verfchloffen bleibt, 
it alfo das, daß als cantionsberechtigt alle die, aber 
and) nur bie erfcheinen, welche durch den bie Sache tref- 
fenden Schaden betroffen werden. Diefe VBorausfegung 
fiegt nun aber nicht blos vor bei den bingfid) 3Beredjtig- 
ten und bei denjenigen, welche dem an der Cade Be- 
rechtigten erfatpflichtig find oder ein Yorderungsrecht auf 
die Sade ohne eventuellen Grfatan|prud) gegen den 
Schuldner haben. Schon früher wurden als Beifpiele 
bec Inhaber eines ius sepuleri unb der filiusfamilias 
binfichtfich ber res peculiares angeführt. In ber Lehre 
von der actio furti finden wir weitere Beiſpiele einee 
unabhängig von jenen Geſichtspunkten eine Perſon tref: 
fenden Schadens und baburd) begründeten Intereſſes. 
Der SPadjter kann gegen den, qui fructus stantes sub- 
ripuit, mit ber actio furti Hagen, quia ut primum 
decerptus esset, eius esse coepisset, er faun e8 cben- 
[o wie ber Eigenthümer, quia utriusque interest rem 
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persequi *'). Nicht minder hat derjenige bie actio furti, 
und zwar fogar gegen den Eigenthiimer, welcher wegen 
eines Hetentionsrechts ein Intereſſe am Behalten der 
Gadje bat: fo ber bonae fidei possessor, si intersit 
retinere possessionem, veluti si hominem donatum 
noxali iudicio defendisti vel aegrum curaveris, ut 
adversus vindicantem iustam retentionem habiturus 
sis‘), ebenfo ber Commobatar, si impensas necessa- 
rias in rem commodatam fecerat à") Wenn nun das 
Recht zur c. d. infecti nicht wie früher vom Eigenthum 
abhängt, fondern durch das Yuterefje begründet wird, 
jo muß, in gleicher Weife wie bie actio furti, bem Pad) 
ter und dem Hetentionsberechtigten wegen der Gefahr, 
daß ihm durch den Einfturz des Nachbarhaufes bie Möglich— 
feit der Perception der Früchte, die Geltendmachung des 
Erſatzanſpruchs wegen Impenſen entzogen oder gefchmä- 
[fert wird, bie Befugniß zur Cautionsforderung zugeftan- 
den werden. 


21. Durch den einem Grundftüd drohenden Scha- 
den können, wie fid) aus dem Bisherigen ergiebt, meh⸗ 
rete Perfonen betroffen werden, mithin können aud) meh⸗ 
rete Cautionsberehtigte vorhanden fein. So lange 
das Net zur Caution nur durch das Eigenthum be- 
gründet wurde, war — abgejehen von bent $yalf, wo ber 
Eine wegen des Eigenthums am Grundftüd, der Andere 
wegen des Gigentfum8 am dem auf dem Grundftüde be 


61) 1. 26. $. 1. 1. 88. 8$. 1. de furt. 47. 2. Unter: 
bolzner Schuldverh. IL. ©. 681. N. f. 

62) 1. 54. 8. 4. eod. 

63) 1. 60. eod. 
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findlihen Mobilien ftipufirte, ober wenn bie Eigenthü- 
mer verjdjiebener Grundſtücke bedroht waren, in welchem 
Ball aber eben nicht eine Berechtigung Mlehrerer in 
Bezug auf basfelbe Grundftüd vorliegt — eine folche 
Mehrheit nur im Wall des Miteigentdums denkbar ^). 
Da die Stipulation auf Erſatz des Schadens gerichtet 
ift, von mehreren Miteigenthümern aber jeder den Sche- 
den nur fo weit erleidet, als fein Eigenthumsantheil an 
dem Grunbftüd reicht, jo verftebt es fid) von felbft, daß 
bie Stipulation, mag fie von den Miteigenthümern zu⸗ 
fammen oder von einem einzelnen geſondert gefordert 
werden, fidj nur auf den Eigenthumsantheil des einzel- 
nen bezieht: neque enim damnum quod pluribus da- 
tum est, unicuique in solidum datum est, sed in 
partem datum esse videtur, daher cum aedium com- . 
munium nomine duo socii stipulentur, de eo dum- 
taxat damno caveri videatur, quod in parte aedium 
cuique socio datum fuerit *^), 


64) Wird bie Caution von zwei Eigenthbumsprätendenten 
gefordert, jo muß Jedem cavirt werben. arg. l. 16. 
ut leg. serv. c. cav. 36. 3, 

65) 1.40.8.2.1.18.8.5.h.t. Nad 1. 27. h. t. fol 
fogar ber einzelne Miteigenthümer, quia de suo quis- 
que damno stipulatur, sine adiectione partis jtipu- 
liret müfjen: quin imo pars adiecta partis partem 
faciet; bod) ift dies mehr eine Warnung vor einem 
unnöthigen Zuſatz, ber möglichermweife falſch verftanden 
werben könnte, und hauptſächlich mit Stüdfidt auf 
ben Fall ber Verpflichtung mehrerer Miteigenthümer 
geíagt, wo bet einzelne pro sua quisque parte pro- 
mittere debet, ne singuli in solidum obligentur. 
Wird Bod) nad 1. 42. h. t. das Stipuliren bur) 





, 
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Seit ber Ausdehnung der Stipulationsbefugniß auf 
Andere außer dem Eigenthümer Tonnen. mehrere Berfo- 
nen mit verfchiedenem Hecht nebeneinander die Kaution 
fordern. Neben dem Eigenthümer find aud) die Inha⸗ 
ber von iura in re berechtigt, natürlih Jeder wieder 
nur wegen feines eigenen Anterefjes, denn ba8 damnum 
. quod pluribus datum est ift eben nicht unicuique in 
solidum datum. Gerade barum ift das mehrfache Ga- 
virenmüflen feine Härte für ben WVerpflichteten: nec 
enim iniuriam sentiet promissor, non plus cuique 
praestaturus quam quod eius intersit). Go ijt, 
wenn Eigenthümer unb Uſufructuar die Caution fordern, 
uterque audiendus); bie dem Superficiar geleiftete 
Gaution ſchützt diefen, si quid in superficie damnum 
datum fuerit und daneben erlangt ber Eigenthünner aus 
ber ihm geleifteten Kaution Erfag, si solo damnum 
datum fuerit, ut tota superficies tolleretur, frauda- 
bitur enim dominus soli in pensione percipienda®). 
Nicht minder kann neben dem Eigenthümer der Pachter 
wegen der fructus pendentes, der wegen Impenſen 
Retentionsberechtigte, der Hausfohn megen ber res pecu- 
liares die Kaution verlangen. Wie aber geftaltet ſich 


einen servus communis fo aufgefaßt, ac si ipsi do- 
mini sua voce pro partibus stipularentur. 

66) L 5. 86. 2. h. t. 

67) l. 5. &. 2. cit. 

68) 1. 39. 8. 2. h. t. Weber bie Bebeutung dieſer Stelle 
für die Frage, ob die Superficies durch Untergang 
des Gebäudes erliſcht und die verſchiedenen Auffaſſun⸗ 
gen darüber vgl, Wächter das Gnuperfciar- ober 
Platzrecht (Sammlung ber Abh. ber Mitgl. ber Suri 
ftenfacultät zu Leipzig) €. 116. 4. 4. 
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die Sache, wenn ber Eigenthümer und Pfandgläubiger, 
Feder für fid), die Gaution fordern? Hier eriftiren nicht 
jo beftimmt abgegrenzte Werthe wie 3. B. beim Uſus⸗ 
fruct, mo bei ber Schäßung für den Ufufructuar ber 
Werth feines Nechts, für den Eigenthümer der Werth 
des Eigenthums nach Abzug des Ufusfructus zu Grunde 
gelegt werden Tann: eine jolde Firirung des Werths 
des Pfandrechts ift im Voraus gar nicht möglich, da e$ 
ja ganz von fpäteren Berhältniffen, von ber Tilgung 
ber Schuld, von ber gänzlichen ober theilweifen Inſol⸗ 
venz des Schuldners u. [. t. abhängt, ob und in wel— 
dem Umfang ber Pfandgläubiger von dem Schaden be. 
troffen werden wird). Cavirt muß Beiden werben. 
In Bezug auf bie actio ex stipulatu (tet. zunächſt 
feít, bag. menm das Pfandrecht zu biejer Zeit erlofchen 
war, ber Pfandgläubiger wegen mangelnden Intereſſes 
nicht mehr Hagen Tann, fowenig wie der Verkäufer nad) 
erfolgter Tradition, der lijufructuar nad) Endigung des 
Nießbrauchs. Sonft aber ift der Gabent dem Flagenden 
Pfandgläubiger bis zum Betrag feiner Forderung — 
vorausgefeßt natürlich, daß biefe nicht den Betrag des 
zugefügten Schadens überfteigt — Erjat zu leiften ver- 
pflitet, während er dem Eigenthüimer nur für den Neft 
haftet: das dem Pfandgläubiger Geleiftete, wodurch er 
den Eigenthümer diefent gegenüber Tiberirt hat, kaun er 
dem Eigenthümer in Anrechnung bringen. Klagt Dine 
gegen der Gigenthümer auf vollen Erſatz des ihm zuge- 
fügten Schadens, fo wird fid) zwar ber Gabent biefer 
Leiftung an ihn nicht entziehen fónnen, aber ba er Diets 
burd) von dem Anſpruch des Pfandgläubigers nicht be: 


69) Vgl. aud) Dernburg Pfandrecht II, €. 392. 398. 
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freit wird, fo braucht er bie Erfatleiftung an den Eigen- 
thümer nur gegen cautio de restituendo megen ber von 
Seiten des Pfandgläubigers ihm drohenden Klage vor. 
zunehmen. 

Konmt eine Mehrheit von forderungeberechtigten 
Perfonen aud in dem al vor, wo Jemand beffafó 
berechtigt ift, weil ev als Gläubiger ein Forderungsrecht 
auf die Sache ohne eventuellen Erſatzanſpruch hat ober 
weil ihm als Schuldner infolge der Webernahme des 
casus bie Erfaßpflicht obliegt? Im erften Fall ficher 
nicht. Hier fteht dem Gläubiger allein der Cautionsan- 
Spruch zu, nicht aud) dem obligirten Eigenthümer, ba biee 
jer von dem Schaden in feiner Weife betroffen wird: 
ber Berfäufer, ber precario emtori in aedibus esse 
permisit custodiamque ei afuturus tradidit, ijt jest 
jowenig wie nad) ber Tradition berechtigt. Auch im 
zweiten all [dint ber Eigenthümer durch ben et- 
fagpflichtigen Schuldner infolge der fubfidiären Natur der 
Caution ausgefchloffen zu fein: neben bent Miether, 
qui sic conduxit, ut eius periculo aedes essent, 
kann nicht auch der Eigenthümer zur Forderung ber 
Caution zugelaffen werden, da er ja bem ihm zugefügten 
Schaden mit ber. actio locati gegen den Miether gel- 
tend machen kann. Aber doch muß diefe Ausſchließung 
des Eigenthümers wohl in ähnlicher Weiſe eingejchränft 
werben wie hei der actio furti. Auch hier find bie- 
jenigen  ffagberedjtigt, quorum periculo res alienae 
Sunt 3. 38. ber fullo, ber vestimenta polienda curan- 
dave accepit, nicht der Eigenthümer, quia domini ni- 
hil interest eam rem non perire, cum iudicio locati 
a fullone rem suam persequi potest. Wenn aber 
der fullo nicht jofoent ift, mithin ber GigentDümer von 
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jm Erſatz nicht erlangen kann, dann ftebt deu Eigen- 
thümer wieder die Klage zu, quia hoc casu ipsius in- 
terest rem salvam esse, dann ift c6 unigefehrt der fullo, 
ber kein Intereſſe Dat, nam qui non habet quod per- 
dat, eius periculo nihil est””). Die gleiche Erwägung 
madjt fid) unzweifelhaft bei ber c. d. infecti geltend. 
Sollte der Hauseigenthümer mit feiner Cautionsforderung 
deßhalb zurückgewieſen werden können, weil ihn der Mie- 
tjer für jeden Schaden Haftet, während ihm bod) ber 
Sfnfprud) gegen den Miether wegen deſſen Inſolvenz nichts 
nügt? Offenbar darf man bie Subfidiarität der Gau: 
tion, bie doc) ihren Grund darin fat, daß aus Billig- 
fet ein Schuß gegen Nachtheil gewährt werden foll, wo 
es fonft an einem folchen fehlt, nicht in dem formellen 
Sinn verftchen, daß das bloße Zuſtehen einer andern 
Klage die Cautionsforderung als unbegründet erfcheinen 
figt, fondern nur jo, daß fie da nicht plaßgreift, wo in 
anderer Weiſe genügend für den Beſchädigten geforgt ijt. 
Wird doch aud) die fubfidiäre in integrum restitutio 
tro der Eriftenz eines ordentlichen Rechtsmittels da 
zugelaffen, wo dieſes fegtere einen minder volljtändigen 
ober fihern Schuß gewährt, indem bann der Verletzte 
nicht wahrhaft iure munitus ijt"). Auch wird, wo in 
den Quellen von dem Ausfchluß der Kaution durch eine 
andere Klage die Rede ift, diefer Ausfchlug nicht auf 
ba8 Zuftehen diefer andern Klage, fondern auf den Er- 
fofg derfelben, das damnum sarciri, quaeri posse ge: 
feft"). Daher mug man bem Eigenthümer aud) neben 


70) 1. 12. pr. de furt. 47. 2. 8. 15. J. de obl. quae 
ex del, n. 4. 1. 
71) l. 12. 1. 13. 8. 1. 1. 45. 8. 1. de minor. 4. 4. 
72) 1. 32. fi, 1. 18. $. 9. h. t. 
20 
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bem erfagpflichtigen Miether das Recht auf Eaution zu 
geftehen und den Inhaber des baufälligen Haufes für 
zur Cautionsleiftung an Beide verpflichtet erachten. Daß 
ba$ dem Eaventen nicht zum Nachtheil gereicht, ift nad) 
dem Cate non plus cuique praestaturus quam quod 
eius intersit Har. Bei Anftellung ber actio ex stipu- 
latu muß dann ber Eigenthümer burd) den Beweis der 
Inſolvenz des Miethers darthun, daß ihn der Schaden 
trotg ber Haftpflicht des Miethers getroffen hat, während 
bei feinem Antrag auf Eautionsleiftung nad) dem Grund» 
fat non inquiritur utrum intersit eius bieje frage 
nicht zum Gegenftand ber Unterfuchung gemacht wird“). 


232. Dir haben bisher bie Frage nad) der Be- 
rechtigung des bonae fidei possessor ganz außer Acht 
gefajjen. Nur in zwei Stellen ift von ihm die Rede, 
in l. 11. unb 1. 13. 8. 9. h. t., beide von Ulpian, 
ber in beiden bie bent bonae fidei possessor ba8 Recht 
auf Caution ab|predjenbe Anficht des Marcellus referirt. 
Wie Ulpian ſelbſt darüber denkt, ift zweifelhaft”) und 
hängt weſentlich von ber Xesart der 1. 11. cit. ab, Zu—⸗ 
bot aber eine procefjualiihe Bemerkung. Es wird bier, 


73) Unzmweifelhaft Tann auch ber SBermietper neben bem 
für casus haftenden Miether in der Weife ftipuliren, 
wie eg nad) 1. 18. 8. 7. 8. h. t. der Käufer neben 
bent SBerfüufer fann, nämlich fo, bag feine Stipulation 
für bie Seit nad) Endigung des Miethverhältniffes 
bezüglih der Haftung bes Mietherd für casus wirt 
jam ijt. Dies wird bejonders wichtig für den Sal, 
wo bieje Endigung nahe bevorfteht. 

74) Vgl. über bie verfchtedenen Anfihten Heffe C. d. 
infecti €. 70 ff. Rechtsverh. Ll ©. S4ff. Groh bie 
Gawution wegen zukünftigen Schadens €. 18 ff. 
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wie auch fonft, mit dem Begriff des b. f. possessor 
operirt als ftände diefe feine Eigenſchaft feft. Natür- 
fid) behauptet aber der b. f. possessor, ber fid) ja in 
den meiften Fällen für den Eigenthümer Hält, bei ſei— 
nem Cautionsantrag Eigenthümer zu fein. Wird ihm 
vom Impetraten das Eigenthum beftritten, fo Tommt 
t$ jet nicht zur Unterſuchung diefer Frage: e8 wird 
ihm nad) vorgängigem iuramentum calumniae die Gait- 
tion geleiftet und erſt bei Anftelung ber actio ex. sti- 
pulatu bat er den Beweis feines Rechts zu erbringen. 
€8 faun fid) alfo nur darum Handeln, ob er mit biejer 
Klage durchdringt, wenn er flatt des behaupteten Eigen- 
thums nur b. f£. possessio zu beweiſen im Stand ift. 
Daher fagt Marcellus, der den Gautionsan|prud) des 
b. f. possessor Ieugnet: nec in huius persona com- 
mitti stipulationem, die Stipulation muß alſo abge- 
fchloffen fein. Wenn in ben angeführten Stellen ftatt 
des Worts b. f. possessor ber Ausdrud qui bona fide 
a non domino emit gebraucht. ijt, [o ift damit felbit- 
verftändlich nicht an den Fall gebadjt, daß das Nichtei- 
genthum des Stipulanten pofitiv fetfteht ”’): wäre 3. 38. 
ein Eigenthumsftreit zwifchen ihm und einem Dritten 
zu feinen Ungunften entjdieben, fo könnte e8 gar nicht 
zweifelhaft fein, daß bie ihm geleiftete Kaution nicht 
verfällt. — Auch in Bezug auf die Verpflichtung zur 
Cautionsleiftung wird von bem, qui bona fide a non 
domino emit gejprodjen: cr fol wie der Eigenthümer 
mur repromissio, nidj satisdatio leiften müfjen, suo 


75) Bon einem fo[den Fall will 3. 8. Groh a. a. D. bie 
eitirten Stellen verfteben. 
20* 


-._.2. — 
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enim nomine id facit"). Wie wird Hier bie Frage, 
ob ber Beklagte bonae fidei possessor ijt, zur Cut 
ſcheidung gebracht? Der obige Ausweg, daß bie Cut. 
ſcheidung bis zur Anftellung ber actio ex stipulatu 
hinausgeſchoben wird, ijt Dier bei ber Verpflichtung nidt 
denkbar, beum c8 handelt fid ja darum, ob ber Impe 
trat in Form ber repromissio ober satisdatio caviren 
uu. Nach ber Beſtimmung be8 prätorifcden Ediets 
(1. 7. pr.) foll, si controversia erit, dominus sit nec 
ne qui cavebit, sub exceptione [ati&birt werben, um 
bie vielleicht weitläufige Verhandlung über das Eigen- 
thum des Caventen abzufchneiden. Wenn nun ber Gai 
tionsforderer ba8 Eigenthum des Gegners feugnet, Tiegt 
dann nicht diefer Fall vor? Wie vereinigt e8 ſich da 
mit, daß ber b. f. possessor bodj mit blofer repro- 
missio abfomumt? Es ift nur jo zu denfen, baß ber 
Kläger, ba er nicht einen Andern als wirklichen Eigen: 
tbümer fennt, fi an den Beſitzer hält und biefem zwar 
das Eigenthum beftreitet, aber ihm doch b. f. possessio 
zugefieht. Denn wenn das Gigentbum gar nicht in 
Trage geftellt würde, fo hätte ber Beklagte eben als am 
erkannter Eigenthümer repromissio zu leiften, würde 
bingegen bent Beklagten jede Berechtigung fchlechthin be- 
ftritten, jo müßte sub exceptione fatisdirt werden”). 





















76) 1. 13. pr. h. t. Der b. f. possessor erfennt nicht 
wie ber Pfandgläubiger und andere Inhaber von iurs 
in re einen Andern als den eigentlichen Vertreter bes 
Grundftüds an, er hält fich eben für den Eigenthümer 
und cavirt Daher suo nomine. 

77) Der Kläger würbe im legtern Fall den Gegner als 
einen Procurator, ber für den wahren Eigenthümer 
alo alieno nomine, caviren will, betrachten, währen 
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Wenn Dingegem ber Kläger den fein Eigentum behaup> 
tenden Beklagten wenigftens als publictanifch Berechtig— 
ten anerkennt, jo erfcheint diefer auch nach Angabe des 
Klägers nicht als einer, ber für einen Andern caviren 
will, er cavirt suo nomine und fomit durch blofe re- 
promissio. Nur infolge des Augeftändnifjes des Klä- 
ger8 fann denmacd Hier die Eigenfchaft des Beklagten 
als b. f. possessor feftftehen. Da in Bezug auf bie 
Form ber Gautionefeiftung zwiſchen b. f. possessor und 
Eigenthümer ein Unterfchied nicht befteht, fo ift bie Frage, 
ob der Beklagte nicht etwa doch Eigenthlimer fei, bier 
ohne weiteres Intereſſe. 

Co kann nun aud) auf Seiten des Kautionsfor- 
berer8 deſſen b. f. possessio burdj Zugeftändniß des 
Gegners anerfannt fein. Hier fragt e8 fid) aber, ob 
biefe8 Zugeftändniß bezüglich in deſſen Ermangelung ber 
Beweis ber b. f. possessio zum Sieg mit ber actio 
ex stipulatu genügt”). Vom Standpunkt ber alten 
Anfchauung, uach welcher zunächſt nur der Gigentfümer 
des Schutzes durch bie c. d. infecti genießt, ijt bie 
Berneinung nicht unbegründet. Wir haben gefehen, baf 
bie Ausdehnung diefes Rechtsmittel auf den Ufufructuar 


diefer, ba er fid) für den Eigenthümer ausgiebt, suo 
nomine zu caviren behauptet: dieſe Differenz wird, 
ba es jebt zu einer Unterfuchung ber Eigenthumsfrage 
nit fommen kann, gelöft durch ba8 satisdare sub 
exceptione. 

78) Die Frage ift natürlih auch für den Eigenthümer 
wichtig, da er im Fall ber Verneinung bei Anftellung 
der Klage den Beweis des ihm geleugneten Eigen: 
thums erbringen muß und nicht Schon mit dem Beweis 
des publiciänifchen Rechts burdjbringt. 
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und Superficiar bod) immer unter ben Geſichtspunkt der 
Uebertragung eines Rechtsmitteld des Eigenthümers ge 
ftellt war. In biejer Anſchauung war Marcellus und 
im Wefentlichen auch Ulpian mod) befangen. Bon bie 
ſem Standpunkt aus Tam man aber in der That zwei⸗ 
feln, ob ber blofe b. f. possessor als ftipulationsbered: 
tigt anzuerkennen ijt. Diejenigen, welche bie Beredti 
gung be8 b. f, possessor vertheidigen, fegem das Haupt: 
gewicht auf ein Doppeltes. Einmal darauf, daß mad 
l. 18. pr. h. t. bie stipulatio ei competit, cuius in 
bonis res est und in 1. 49. de V. S. ba$ in bonis 
mit auf bie b. f. possessio bezogen wird. Mit Redt 
bemerft dagegen Bachofen (€. 114), daß ber Aus- 
drud in bonis in den verfchiedenen Theilen des Edicts 
verfchieden ausgelegt wurde und bie für den einen all 
gegebene Auslegung für den andern Feine Bedeutung bat 
und daß fie vollends unanmwendbar wird gegenüber bem 
felbftgewählten Ausdrud eines Juriſten. Wäre dieſer 
Ausdrud wirklich fo entfcheidend, voie man annimmt, 
dann hätte Marcellus unmöglich dem b. f. possessor 
das Recht abfprechen Tónneu, Wichtiger ift das abere 
Moment, daß feit Einführung des Schutes des b. f. 
possessor durch bie actio Publiciana ihm eine Reihe 
von Rechtsmitteln zugeftanden worden ift, die urjprüng- 
fid) wur dem Eigenthümer gegeben waren. Das Gleiche, 
fagt man, müjje aud) in Bezug auf bie c. d, infecti 
gelten. Wie wenig aber im diefer Hinfiht von einer 
Klage auf die andere gefchloffen werden darf, wie viel- 
mehr in Gemäßheit des interpretativen Geiftes der rö— 
miſchen Jurisprudenz jedes einzelne Inſtitut nach feinen 
befondern Regeln beurteilt und aus fid felbft entwidelt 
wird, ijt bekannt genug. Marcellus lennt nicht weniger 
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als Ulpian die Uebertragung von Rechtsmitteln des Ei- 
genthümers auf den b. f. possessor und doch verjagt 
er diefem das Recht auf bie Gaution"), Und derfelbe 
Ulpien, der bie durch bie lex Aquilia nur dem Eigen- 
thümer gegebene Klage dem b. f. possessor gejtattet 
(lL 11. 8. 8. L 7. pr. D. 9. 2), leugtet in 1. 2. 
S. 1. de relig. 11. 7. deſſen Recht zur Anftellung ber 
actio in factum wegen illatio mortui mit Berufung 
darauf, daß das prätorifche Cbict") von einem inferre 
in locum alterius ſpreche und barunter nur ber Eigen- 
thümer verftanden werben fónne?. Bon einem confe- 
quenten gleichmäßigen Verfahren hierbei ijt alfo nicht bie 
Rede, es hängt vielmehr Alles von der be[onberu Hifto- 
tifchen Entwidlung bei den einzelnen Klagen ab. Wir 
lónnen daher vom Standpunkt Ulpians aus in der That 
nicht bie Analogie ber Uebertragung anderer urſprünglich 
dem Eigenthümer gegebener Klagen auf bem b. f. pos- 
Sessor benugen, um bie Frage zu beantworten, ob UI- 
piam ben b. f. possessor für cautionsberechtigt gehalten 
bat. Es Handelt fid) Hier nicht barum, was Ulpian 
confequenterweife hätte meinen müfjen, fondern was er 
gemeint Dat. 
Betrachten wir nach diefer Vorbemerkung bie bci 
den vom b. f. possessor jpredjenben Stellen. Die Er- 
79) Heſſe C. d. inf. ©. 76. ſchiebt bie8 auf eine Vergeß⸗ 
lichfeit des Marcellus: er vergefje, daß das Rechtsver⸗ 
hältniß biefer Perſonen ein ganz andres geworben fei, 
feit fie binglide Klagen vom Prätor erhalten ! 
80) Nicht Arifto, wie Helle a. a. D. €. 75. fonderbarer 
Weile meint. 
81) Nah Helle a. a. D. €. 75. foll fid) Hier wieder Ul⸗ 
plan nicht erinnert haben, daß ber b. f. possessor 
bie actio Publiciana anftellen darf. 
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Härung ber 1, 13. S. 9. ift bedingt durch ben Sinn 
ber 1. 11.: hat Ulpian in der legteren den b. f. pos- 
sessor als berechtigt anerkannt, jo enthält bie erftere 
nur eine Bemerkung über die abweichende Anficht des 
Marcellus, deren Widerlegung e8 mad) bem. in 1. 11. 
Bemerkten“) nicht bedurfte; im andern Fall wird man 
das Gewicht nicht verkennen dürfen, welches bem Um⸗ 
ftand zufommt, daß Ulpian die den b. f. possessor für 
unberechtigt erffärende Meinung be8 Marcellus zweimal 
ohne Widerlegung anführt. 

Sn ber 1. 11. Hatte Ulpian zunächſt bie Frage 
aufgeworfen, ob ber Pfandgläubiger suo oder alieno 
nomine cavire, alfo blofe repromissio ober satisdatio 
leiſten müſſe. Für jenes [pradj, daß er ius suum tue- 
tur, fir biefe$, daß er dominus non est. Daß Ul. 
piam fid) für fegtere8 eutfdjeibet, wiffen wir aus 1. 15. 
S. 25. h. t. Ou unſerer Stelle giebt er eine Ant— 
wort nicht, fondern geht auf die umgekehrte Frage nad) 
bent Recht des Pfandgläubigers zur Worderung der Cau- 
tion, bie bei Marcellus behandelt werbe, über. Et ait 
Marcellus inutiliter ei caveri: idemque de eo ca- 
vendum (statuendum) qui non a domino emit: nam 
nec in huius persona committi stipulationem. Nad) 
diefent Referat giebt Ulpian feine eigene Anficht da- 
bin ab: 

aequissimum tamen puto kuic prospiciendum, id 
est creditori, per stipulationem. 


Allerdings fieht der Zuſatz ‚id est creditori" ſehr 
wie ein Gloffent aus, und Anton Faber (Conject. II. 


82) Beide Stellen find aus Ulpians lib. 53. ad edictum 
entnommen. 
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17.) will ihn ohne Weiteres ftreihen. Nah Haloan- 
ders Angabe fehlt er in manden Handfriften, die , 
Slorentina aber hat biefe Worte Mommfen*) will 
| ftatt derſelben fejeu: item creditori, fo daß Ulpian 
ausdrüclich aunüdjjt den b. f. possessor und dann ben 
| Pfandgläubiger af8 berechtigt anerkennen würde. Dann 
wäre natürlich jeder Zweifel befeitigt. Uber eine folche 
Aenderung ijt, wenn nicht bringenbere Gründe af8 hier 
zum Abgehen von dem beglaubigten Text nöthigen, bod) 
immer bedenklich. Behält man bie Lesart ber Floren- 
tina bei, jo ift jedenfalls ficher, daß Ulpian nicht au&- 
drüdfich bem b. f. possessor das Recht auf bie Eau: 
tion giebt. Mehr erreicht man aber auch nicht, menu 
man den Zufag id est creditori al8 Gloſſem unberid- 
fichtigt fügt. Zwar meint Heffe*), daß man ohne 
jenen Zufag das huic unzweifelhaft auf den unmittel- 
bar vorher genannten b. f. possessor, nicht auf den 
vorher erwähnten creditor pignoraticius beziehen müſſe. 
Das ijt jedoch keineswegs zuzugeben. effe überficht, 
bag der Pfandgläubiger und beffen Berechtigung den ei- 
gentlichen Gegenftand der Unterfuhung und die Erwäh- 
nung be8 b. f, possessor nur einen untergeordneten 
Theil in der Argumentation des Marcellus bildet: bet 
Pfandgläubiger Hat das Recht nicht, wie c8 auch der 
b. f. possessor nicht bat. Und welches fonderbare Ab- 
Ipringen vom vorgeftedten Ziel wirde man bei diefer 
Annahme dem Ulpian zum Vorwurf machen müfjen. Er 
geht von ber Kautionspfliht des Pfandgläubigers aus: 


83) €. fhon Reizenftein Diss. Num b. f. possessori 
deneganda sit d. inf. stipul. Mon. 1830. 8. 11. | 
84) C. d. infecti €. 77. Stedjt8verb. I. €. 88. 


- | 
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die Frage danach beantwortet er indirect durch Aufwer⸗ 
„ fen der anderen nad) dem Recht des Pfandgläubigers, 
und biefe Frage [oll er wieder nicht beantworten, fom. 
dern von dem Recht des b. f. possessor [fptedjem und 
nur indirect baburd), daß er diefem das Recht giebt, 
das gleiche Recht aud) in ber Perfon des Pfandgläubi- 
gers anerkennen! Wenn fonad) ba$ huic audj ohne beu 
Zujag id est creditori fid) mur auf den Pfandgläubi- 
ger bezieht, Ulpian alfo nicht ausdrücklich bem b. f. 
possessor bie Befugniß zur c. d. infecti zugefteht, fo 
bleibt nur nod) bie Frage, ob nicht trotbem, wie Mar- 
cellus das Nichtrecdht des Pfandgläubigers üt Parallele 
mit dem Nichtrecht des b. f, possessor bringt, fo vom 
Standpunkt Ulpians aus ber Anerkennung des Rechts 
für ben Pfandgläubiger auch die des Rechts des b, f. 
possessor folgt. Nach dem zuvor Bemerkten find wir 
zu einem folchen Schluß nicht berechtigt. Wir find dies 
noch weniger im Hinblid auf bie 1l, 13. S. 9. h. t., 
in ber Ulpian jpecielf vom Recht des b. f. possessor 
ipriht. Da er bisher deſſen Recht nicht ausdrücklich 
anerkannt hatte, fo war e8, wenn er ihn überhaupt für 
berechtigt hielt, jest am Platz, ja nothwendbig geboten, 
fid in unzweideutiger Weife für feine Berechtigung aus- 
zuſprechen. Was thut er flatt deffen? Nachdem ct 
im vorhergehenden Paragraphen gefagt hat, bafj die Sti- 
pulationsbefugniß des Superficiars und Uſufructuars 

heutzutage feftftehe, fährt er fort: 
Sed ei, qui bona fide a non domino emit, damni 
infecti stipulationem non competere Marcel- 

lus ait. 


Wie ift e8 möglich, in diefer Stelle das Referat 
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einer von Ulpian gemißbilligten Anſicht des Macellus, ja 
den Ausdruck des Tadels gegen Marcellus und bie ftill- 
Ihweigende Aufftellung der entgegengefetteu Anficht zu er- 
bliden? Das „Sed“ fol nad) Hefe”) bie Verwunderung 
Ulpiens barüber ausdrüden, bag, obgleich zu feiner Zeit 
die über Berechtigung fogar des Superficiars und Ufufru- 
ctuars fein. Zweifel beftehe, Marcellus Hinfichtlich des b. f, 
possessor dennoch bei ber alten Anficht ftehen geblieben 
fe. Ulpian ſoll die Schon in L 11. cit. erwähnte An- 
ſicht des Marcellus gleich nach feinem eigenen Ausspruch 
über den Superficar und Fructuar wiederholt haben, 
um recht deutlich bie Sonderbarkeit berjelben zu zeigen! 
Man Tanıı die Bemerfung Bachofens, bag diefe Unge⸗ 
reimtheit ein völiges Verkennen der Bedeutung des Gi- 
tiren® verberge, nicht für zu Hart halten. Die ganze 
Argumentation fußt anf der Vorausfegung, daß Ulpian 
in L 11. cit. die Meinung des Marcellus auch hinſicht⸗ 
fid; des b. f. possessor verwerfe. Da, wie tir ges 
ſehen Haben, die Richtigkeit diefer VBorausfegung minde⸗ 
ftens zweifelhaft ijt, fo darf mau fie ficherlich nicht aur 
Grundlage nehmen, um die an fid) zmweifellofe Bedeu⸗ 
tung einer andern Stelle in ihr directes Gegentheil 
zu verwandeln. Wäre uns bie l. 13. 8. 9. allein 
überliefert, fo würde Niemand aud) nur einen Augen- 
bfik zweifeln, daß dem b. f. possessor von li. 
piam ebenfo wie von Marcellus das Recht auf die Eau: 
tion abgefprochen werde; mithin können wir fie umge— 
fert. zur Beftätigung des fchon aus andern Gründen 
fid ergebenden Refultats hinfichtlich des Sinne ber 1. 11. 
benugen. 


85) C. d. infecti €. 79, Rechtsverh. I. €. 93, 
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Trotzdem müjfet wir ben b. f. possessor als 
ftipufationsbered)tigt anerkennen. So lange bie Caution 
als ein Rechtsmittel des Eigenthümers betrachtet tourbe, 
welches man nur allmählich aud) einzelnen andern Ber: 
fonen gewährte, war e8 febigfid) eine thatfächliche Trage, 
ob die Entwicklung aud zur Anerkennung der Beredti- 
gung des b. f. possessor führte. Sobald aber, wie c$ 
bei Paulns gefchieht, das SBrincip zum Durchbruch fommt, 
daß derjenige den Auſpruch auf Sicherung gegen ben 
drohenden Schaden hat, der von dem Schaden betroffen 
wird, kann dem b. f. possessor da8 Recht nicht mehr 
verfagt werden. Daß er burd) Beeinträchtigung der 
Bortheile, die ihm bie b. f. possessio gewährt, einen 
Bermögensfchaden erleidet, ift far: wie könnte ihm fonft 
bie actio legis Aquiliae gegeben fein). So fange cr 
in dem umbeftrittenen Verhältniß der b. f. possessio 
zum Grundftüc jtebt, ift er e8, ber von bent bem Grund- 
ftüd zugefügten Schaden betroffen wird: bie Schägung 
biefe8 Schadens wiirde dann ganz in der Weiſe vorzu- 
nehmen fein wie wenn ber Kläger Eigenthümer wäre. 
Die Gefahr einer doppelten Erfagleiftung, wie fie 3. 38. 
im Fall der actio legis Aquiliae Hingefehen auf ein 
jpäteres Auftreten des wahren Eigenthümers denkbar ift"), 


86) Die Bemerkung Ulpians in 1. 1. 8. 1. de servo corr. 
11. 3., daß ber b. f. possessor fein Synterejje babe 
(ec Fönne nicht mit ber actio servi corrupti Flagen, 
quia nihil eius interest, servum non corrumpi: et 
sane, si quis hoc admiserit, eveniet, ut duobus 
actio servi corrupti competat) ijt in biejer Allge⸗ 
meinfeit unrihtig: giebt bod) Ulpian jelbjt ihm bie 
auf bem Intereſſe berubenbe actio furti. 1. 10. 1. 52. 
8. 10. de furt. 47. 2. 

87) Vgl. Mommſen Beitr. 3. Obligationenrecht II. €. 242 fT. 





| 
| 


De damno inf. et de suggr. et proiectionibus. 317 


[iegt Bier nicht vor, denn dem Cigenthümer, ber fid) vor 
Eintritt des Schadens nicht durch tyorberung ber c. d. 
infecti ſicher geftellt Hat, ftebt ein Erfaganfpruch nicht 
zu). Tritt aber, nadjbem bereits bem b, f. possessor 
Caution geleiftet ift, ber Eigenthümer vor Eintritt des 
Schadens mit dem Anſpruch auf Gaution auf, fo muß 
der Beklagte allerdings biefem Berlangen nachkommen, 
er Tann e8 aber audj unbebenffid, ba er aud) Diet 
der Gefahr einer doppelten Erjagleiftung nicht ausgeſetzt 
ift). Sobald demjenigen, der fid) für den Eigenthü- 


88) Der fiegende Eigenthümer bat nur gegen den b. f. 
possessor den Anfpruh auf Geffion der durch ben 
Eintritt des Schadens Dereit8 begründeten actio ex 
stipulatu bezüglich auf Herausgabe bes dem bonae f. 
possessor infolge der Gaution Geleifteten, joweit nicht 
etwa der b. f. possessor wegen feines Retentionsrechts 
10d) intereffirt if. Es gilt hier im Wefentlichen das⸗ 
jelbe wie bei ber cautio usufructuaria nad) 1. 3. S. 4. 
usufr. quemadm. cav. 7. 9. Wenn nad) bem Ber: 
fauf des ufufructuarifchen Objects ber Nießbrauch en- 
bet, jo kann weder der frühere Eigenthümer klagen, 
weil er Fein Intereſſe mehr Bat, nod) ber neue Eigen: 
tbümer, weil stipulatio ad eum non pertinet. Letz⸗ 
terer muß fid alia cautione prospicere. Einen An- 
ſpruch auf Eeffion ber an fid) bei Endigung des 3tiep- 
brauchs begründeten Klage auf Reftitution hat er nicht, 
weil wegen Mangels des Intereſſes in ber Perſon bes 
Berläufers biejer Anſpruch gar nicht mehr entjtebt. 
Anders aber wäre e8, wenn zur Seit der Uebertragung 
des Eigenthums bie Stipulation bereits verfallen ge: 
weien wäre: dann ift bie actio ex stipulatu in bert 
Perſon des Verkäufers bereits begründet gewejen und 
er muß fie dem Käufer cediren. 

89) Was im Fall des Auftretens zweier Prätendenten, bie 
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mer hält, ein Anderer. mit der gleichen Behauptung ge- 
gerrübertritt, ift ber Anfpruch eines Jeden auf Erfak 
des geſammten der Sache zugefügten Schadens von dem 
Beweis abhängig, daß er ber wirklich Berechtigte ijt. 
Erfolgt der Schaden erft zu einer Seit, mo der Eigen- 
thumsftreit zwiſchen den beiden Stipulanten [don ert- 
ſchieden ift, fo Tann natürlich mur der Sieger ben Cr. 
foganfpruch in vollem Umfang geltend machen; ſchwebt 
zur Zeit des DVerfalls ber Stipulation ber Proceß mod), 
fo wird ber Deffagte Gabent feine Leiſtung hinausfchie- 
ben bezüglich duch Depofition der Erſatzſumme fid) von 
ben Anfprüchen beider befreien ober aud) durch Leiftung 
an den Einen gegen cautio de restituendo fidj gegen 
bie nochmalige Leiftung ſichern können. Demnach ift c8 
durchaus unbegründet, wenn Reinhard) ben b. f. pos- 
sessor deshalb für unberechtigt erklärt, weil in feiner 
Perfon die Vorausfegung der Verlegung eined wohler⸗ 
worbenen Rechts, eines auf ausreichender Baſis feftbe- 
gründeten rechtlichen Intereſſes fehle und weil es bei 
ber gegentheiligen Annahme vorkommen Tónne, daß ein 
folcher Aufpruch zweifach niit Erfolg erhoben würde. Webri- 
gens Tann felbft der im Eigenthumsproceß imterftegenbe b. f. 
possessor niit der actio ex stipulatu in beſchränktem Um⸗ 


in Bezug auf bajjelbe Legat den Anfpruch anf cautio 
legatorum servandorum causa erheben, gejagt wird 
— utrisque satisdatur, nec onerari heredem, cum 
possit eosdem fideiussores ad utramque stipulatio- 
nem adhibere, qui et ipsi non onerantur, cum fu- 
turum sit, ut uni tenerentur 1. 16. D. 36. 3. —, 
gilt aud) bier. 
Arch. f. civil, Prax. XXX. €. 239. 240. Vgl. bage: 
gen aud Hefe 9tedit&verb. I. €. 87. 
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fang Erfa erlangen, nämlich infoweit afe ihm durch 
den Einfturz des Nachbargebäubes ber nur burd) Reten- 
tion geltend zu machende Anfpruch auf Grjag der Sut 
penfen vereitelt ift). Irrig ift e8 aber nach unferen 
frühern Ausführungen, wenn effe?" ein weitergehen- 
des Recht des b. f. possessor darauf ftüßt, daß bie 
stipulatio wegen damnum infectum zu ben Verpflich⸗ 
tungen der custodia gehöre, wegen deren Unterlaſſung 
ber nad) der Titisconteftation für culpa haftende b. f. 
possessor bem Eigenthümer verantwortlich fei: denn das 
Nichtfordern der Kaution ijt nur ba eine culpa, to 
das Recht zur Forderung vorhanden ijt, das Recht zur 
Forderung kann aber nicht felbft durch das Nichtfordern 
begründet werden?). 


Das Reſultat der Entwicklung des römiſchen Rechts 
hinſichtlich des b. f. possessor iſt demnach, daß er, 
weil und foweit er von bem bem Grundſtück brofenben 
Schaden betroffen wirb, mit Wirkſamkeit ftipuliven Tann. 
Die Anfiht von Marcelus und Ulpian Hat lebiglid) 
biftorifche Bebeutung und erklärt fidj aus bem urjprüng- 
fid) beſchränkten Standpunkt, wonach bie c. d. infecti 
nur ein Rechtsmittel des Eigenthümerd war — nad) 
dem von Paulus aufgeftellten Grundfag kann ihm bas 
Recht auf Eaution nicht verfagt werden. 


91) Das erkennt aud) Reinhard ebenfo wie Heſſe Rechts: 
verb. L ©. 94. an. In diefer Richtung bat ja ber 
bonae f. possessor aud bie actio furti und legis 
Aquiliae neben dem Eigenthümer, ja gegen den Eigen’ 
tbümer ſelbſt. 

92) Rechtsverh. I. €. 94. 

93) Bol. oben Ziff. 20. 
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23. Ein uad) ben dargeftellten Grundfägen zur For⸗ 
derung der Gautiou an fid) Berechtigter wird — abge 
fehen von dem Fall, wo er burd) eine andere Klage ge 
nügenb gefhügt wird? — ausnahmsweiſe in zwei 
Fällen zur Stipulation nicht zugelaffen. 

L. 13. S. 7. h. t. Si quis iuxta monumentum 
aedificaverit vel iuxta aedificium suum  monu- 
mentum fieri passus sit, de damno infecto ei 
postea cavendum non erit, quia rem illicitam 
admisit: alias autem si monumento aedificium 
noceat, in quo nihil sit, quod imputari possit 
ei, ad quem ius monumenti pertinet, cavendum 
est ei, ad quem ius monumenti pertinet. 


Das Anlegen neuer Grabftätten mußte in einer 
gewiffen Entfernung von den Gebäuden erfolgen’). Der 
Eigenthümer kann den gegen bieje Beftimmuug Handeln⸗ 
den durch operis novi nuntiatio hindern: Hat er ba 
nicht gethan und wiffentlich die Errichtung des sepulcrum 
geduldet, fo foll er nad 1. 3. de mort. infer. 11. 8. 
feine Klage haben, nur das interdictum quod vi aut 
clam, wenn beffen Borausfegungen vorhanden find, fteht 
ihm zu. Daher kann er, wenn ihm von dem sepul- 
crum, defjen Errichtung er geduldet hat, Schaden brot, 
aud) feine c. d. infecti fordern, quia rem illicitam 
admisit. Nicht minder muß ihm biefer Schuß verjagt 
fein, wenn er felbft in der Nähe eines ſchon errichteten 
Grabmals ein Gebäude aufführt: wie in dem vorbher- 
gehenden S. 6. von den Micthern, qui ab initio vitio- 


94) Nah den XII Tafeln ijt verboten rogum bustumve 
novum propius LX pedes adici aedes alienas in- 
vito domino. Cicero de legg. II. 24. 8. 61, 


I 


Sas aedes conduxerunt, gejagt wird: habent 

sibi imputent, fo läßt fid) aud) hier bem Eigent 
i — ber SBormurf der eignen Verfchuldung machen, wi 
matürfid ein folder Vorwurf ben Inhaber des r 
mentum, in befjen Nähe das [püter baufällige Gk 
errichtet worden ift, micht trifft, ihm alfo die G 
geleiftet werden mu. Selbftverftändlich kann bie[ 
ſtimmung nit dahin verallgemeinert werden, bag 
ber in ber Nähe eines bereit baufälligen Haufes 
Berlegung der gefeglichen Beſtimmungen über beu 
ſchen zwei Gebäuden einzuhaltenden Zwischenraum Be 
die Gaution nicht verlangen fónne, weil er e8 fid) 
zuſchreiben müffe, bag ihn der Schaden trifft. Si 
mur für den Fall, daß etras Unerlaubtes gethan 
zugelaſſen ift”). 


95) Unmögli fann mir, wenn in ber Nähe meines € 
ftüd$, auf bem id) bauen will, ein baufälliges 
eriftirt, das Necht entzogen fein, für das Gru 
und das auf bemfelben errichtete Gebäude bie C 
zu fordern: das fände factifch einer Verkürzung 
ner Baubefugniß gleidj. Ich würde fonft aud) 
fein Recht auf die Caution Haben, menn id m 
ber Nähe eines folgen baufälligen Gebäudes ein 
kaufte (Heffe IL. ©. 7. freilich behauptet, baf ! 
fé!)  Cbenjomenig fann die Forderung ber & 
dadurch ausgeſchloſſen fein, daß man eine gefäh: 
Anlage des Nachbars zugelafien hat, fofern mii 
SBorausfegungem eines wirklichen Verzichts vorl 
es würbe fonft bie Gaution wegen vitium oper 
mer glei beim Beginn bes opus geforbert : 
müffen. Demnach ijt in diefer Allgemeinheit b 
hauptung unrichtig (Bangerom IIL $. 678. Ar 
8, Groh ©. 24., Heſſe L ©. 68.): berjenige 
bie Gaution nicht fordern, welcher felbft das geft 

21 
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Eine zweite gleichfalls innerlich wohlbegründete Aus- 
nahme ftelt Ulpian im Anflug an Julian in L 13. 
S. 11. h. t. auf: 

— Julianus scribit: is qui vitiosis aedibus ces- 
serit, si integras retinuerit, numquid improbe 
ab eo, qui vitiosas aedes coepit possidere 
(nämlich infolge ber wegen Nichtleiftung ber Gau 
tion von Seiten Senes verfügten missio in pos- 
sessionem), cautionem exigit, cum ideo pos- 
sessionem amiserit, quia ipse damni infecti sa- 
tis non dederat? et sane parum probe postu- 
lat ab eo caveri sibi earum aedium nomine, 
quarum ipse cavere supersedit: quae sententia 
vera est. 


Wer fef6ft dem Gegner bie Caution verweigert und 
infolge davon das Eigenthum an dem fchadendrohenden 
Grunbftid verloren hat, ber Bat nicht das Necht, von 
diefem wegen des Schadens, der einem andern ihm ge 
börigen Grunbftikf burd) bie Vitioſität deſſelben Gegen- 
ftands droht, Caution zu verlangen *^). 


8. 1678 b. 
b. GautionspíTidjtige Berjonen. 


24. Ber ift verpflichtet, bie Caution auf 
Anfordern des Berechtigten zu leiften ? 


Gebäude in dem Bewußtfein der drohenden Gefahr 

errichtet und fid) durch eigne Schuld in bie gefährliche 

Lage gebracht habe. — Vgl. aud) Donell XV. 47. 

8. 6., Wening Civilrecht 8. 286. (223.), Mühlen: 

brud) Band. 8.459. ©. aud) oben Sif. 19. Anm. 19. 
96) S. aud) unten Hiff. 42. Anm. 84. 
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Nothwendigerweiſe begründet e8 einen Unterf 
ob die Kaution gefordert wird wegen einer Thätiy 
auf einem Grundſtück ober wegen eines Suftaubt 
Grundftüds, mag diefer Zuftand fefbft durch menfe 
Tätigkeit oder unabhängig davon entftanden fein. 
Grund, ber zur Eautionsleiftung verpflichtet, ift 
für bie Beftimmung der Perfon des Pflichtigen enl 
benb. Mit Recht unter[djeibet daher (don Donell: 
bie beiden Fälle: si agitur de opere quod instit 
und si de aedibus aut opere iam constituto ag 
Betrachten wir zunächft ben erfteren Fall. 

Bereits früher (Ziff. 13. 14. 15.) ift ausge 
worden, baf ba, wo ber befürchtete Schaden von 
Thätigfeit droht, eben mur ben Thäter bie 9 
zur Cautionsleiſtung treffen kann. Es bedarf das 1 
ausdrücklichen Duellenzeugniffe. Der Zwang zur 
tionsleiſtung ift fein birecter. Der ünbirecte 3 
burdj missio in possessionem, ber da, wo wegen 
gefahrdrohenden Zuftands des Grundſtücks cavirt w 
fol, platzgreift, ift Bier nicht anwendbar, ber Sta 
für ben Nichteavirenden kann wur darin beftehen, 
ihm die Vornahme der Handlung unterfagt wird 
folches Verbot hat aber einen Sinn mur gegenüber 
jenigen, ber die Handlung vornehmen will, Einem 
gar nichts tjut, die Verpflichtung zur Gaution au 
unter der Androhung, bag er fonft nicht thun 
wäre finnlos. Ob bie Thätigfeit auf eignem ober 
bem Grundftüd unternommen wird, ift hierfür | 
gültig. Im ben meiften Fällen wird dies nicht jt 
haft fein. Da, mo das bedrohte Grundftüd da 


97) Comm, iur. civ. Lib. XV. cp. 47. 
21* 
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ijt, auf bem aud) das [djabenbrofenbe opus gemacht 
wird, braucht ber Eigenthümer den kraft bingfidjem ober 
perjónfiden Rechts zu einem ſolchen facere an fij Be 
yen mur gegen vorgängige Cautionsfeiftung zugu- 

9): Bier ift bie Cautionspflicht in ber Perfon eis 
Andern als bes Thäters überhaupt nicht denkbar. 

8 bedrohte Grundftüd ein andres als das, auf 

"mt bie Thätigfeit vorgenommen wird unb ift ber 
thümer $e8 egterem Grundftüds felbft ber Thä- 

‚ fo unterliegt es natürlich wieder feinem Zweifel, 

ver Cautionspflichtige ift, mur baf eben Hier feine 
ſchaft als Thäter, nit als Eigenthümer in Be- 
Tommt; wenn aber nicht der Eigenthümer, fondern 
Indrer, 3. B. der Miether, ber Serbitutsberechtigte, 

1a vorgüngiger Cautionsleiftung zur Ausgrabung 
Schages Berechtigte es ift, von beffem Thätigkeit 
dachbar Schaden befürdtet? Man follte meinen, 
mj hier ein Zweifel über bie Perfon des Cau- 
flichtigen nicht möglich) wäre. Der Schaden brobt 
iner einzelnen Handlung, nit von einem Zuftand 
zruudſtücks, der Nachtheil, der den Süidjtcavirenben 
befteht in der Verhinderung ber Handlung: wer 

3 fann für den Schaden einftehen müffen als ber, 

r bie Handlung vornimmt? Trotzdem ift im ber 

8, aud) in ber ber Quriftenfacultüten, biefe einfache 


So wenn ber Gervitutbeverjtigte den Weg repariren, 
bie SBorridjtung zur Wafferleitung anlegen mill, wenn 
ber Eigenthümer des auf dem Grunbftüd vergrabenen 
Schatzes bie Geftattung der Ausgrabung ‚verlangt. 

B. 98. wenn burd bie Benugung be8 furnum secun- 
dum parietem, burdj ba8 tam alte fodire bem Nach⸗ 
barhaus ein Gdjaben brobt. 
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Sachlage verfannt worden, was toiebez mit bem Mangel 
einer gehörigen Scheidung ber beiden Cautionsfalle zu: 
fammenhängt. Im. dem von Heffe (9tejte ” 
€. 298 ff.) mitgetheiften Rechtsfall, wo von bei 
ther wegen ber durch die Betreibung des Büchfen 
gewerbes hervorgerufenen Erfehütterungen des 9 
fauje8 Gaution gefordert wird, fprechen die Fa 
zu Halle und Göttingen aus, daß nad) ben : 
eine €. d. infecti burdjau8 mur von bem Eigen 
des Grundftüds und beu Inhabern von iura in 
langt werden fónue, mithin ein SÍn[prud) gegen ' 
gen, ber nur als Miether das benachbarte Hau 
babe, für ſchlechthin unftatthaft zu erachten fei, ı 
Urtheil der Wacuftät zu Jena, weldes ben 9 
gegen den Miether allerdings für zuläfjig erklärt 
fih auf den fafjden Grund, daß bie Cautionspfliu 
mut demjenigen obliege, ber ein bingfides Re 
ſchädlichen opus Habe, fonberu allen, qui mod 
rem possideant teneantve suo iure, ut si op 
possint stipulanti possidere iusso ea re cede 
ift dabei nicht bedacht, daß diefe Worte des Dor 
gar nicht auf ba$ opus quod instituitur, fondı 
bem (yall si de aedibus aut opere iam con 
agitur bezichen und daß von einem bingfidjen Rı 
[hädfihen opus da nicht die Nede fein Tann, ı 
opus in einer Thätigfeit wie in bent Betrieb ein 
werbes befteht'). Es bedarf zur Widerlegun 


100) Zu richtiger Seife unterſcheidet das DD.-9L.:( 
zu Sena (bei Heſſe S. 306.) bie beiden F 
Caution, wegen vitium aedium und wegen 
und giebt im Teteren Fall die Caution gei 
:Thäter, in concreto gegen ben Miether. F 
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Sapes, daß nur bie am Grundftüd dinglich Berechtigten 
nach den Quellen cautionspflichtig feieh, kaum des pin: 
mweifes auf die Caution wegen eine® opus in publico 
und auf diejenige, welche die Vorausſetzung für den 
Schuß be8 an fid) erlaubten facere in alieno privato 
bildet. Kurz in allen den Fällen, wo ber Grund ber 
Sautionsforderung nicht ein Suftanb des Grundſtück, 
fondern bie Thätigkeit einer Perfon ijt, ift es lediglich 
ber Thäter, ber ohne Rückſicht auf fein Rechtsverhäftnig 
zu dem Grundftüd als cantionspflichtig in Anſpruch ge 
nommen werben Tann. Haftet banadj der Eigenthümer, 
auf deilen Grunbjtiüd von einem Andern z. 38. bem 
Miether bie den Nachbar bebtofenbe Thätigkeit vorge- 
nommen wird, gar nicht? Sicherlich Tarın aud) er can. 
tionspflichtig fein, nämlich dann, wenn diefe Thätigkeit 
fid in Wahrheit auf feinen Willen zurüdführen läßt, 
wenn er ben Auftrag dazu gab, wenn er fie ausdrücklich 
geftattete ober wenn er fie doch nicht Dinberte, wo er 
fie hindern Tonnte?); aber dann ift e8 eben nicht feine 
Eigenfchaft af8 Eigenthümer, fondern feine Thäterſchaft, 
bie ihn als den rechten Beklagten erfcheinen läßt, und 
wie ber Nachtheil des Nichtcavirens auch bier nicht bie 


e8 nur, wenn der hiergegen erhobene Einwand, e8 fei 
eine missio in possessionem gegen den Detentor nicht 
benfbar, damit widerlegt wird, daß ja eine Separation 
ber Vorrichtung vom Grunbftüd möglich fei und nad 
heutigem Proceßrecht audj andere Mittel zur Erzwin- 
gung ber Gaution fid) a[8 anwendbar zeigen könnten: 
von missio in possessionem ijt hier überhaupt, aud) 
nad) römiſchem Recht, nicht bie Rede, fondern nur 
duch Verhinderung des facere wird ber Zwang zur 
Leiftung der Caution geübt. 
1) €. oben Sif. 15. 1. Anf. 
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missio in possessionem, fondern das Verbot ber wei- 
teren Thätigkeit vor Leiſtung der Kaution ijt, fo Tann 
der Eigenthümer vor die Alternative, entweder für das 
Thun anf feinem Grundftüd einzuftehen oder meber 
ſelbſt zu thun nod) einen Andern thun zu Laffen, nicht 
als Eigenthüimer, fondern mur als Urheber des Thuns 
gejtellt werden. 

Da wo das opus in Handlungen befteht, die eine 
Umgeftaltung der Bobenverhältniffe, bie Herftellung eines 
opus im Sinn, von Anlage nicht bezweden, bietet bie 
Trage nad) der Perfon des Eautionspflichtigen eine wei- 
tere Seite ber Betrachtung nicht dar. — Oft bie Hanb- 
Tung, wegen deren man Caution fordern Tonnte, ohne 
Caution zugelafen worden, fo ift, wenn es [i nicht 
eiwa um ein fortdauerndes facere handelt, der rechte 
Zeitpunkt verfäunt?). Anders da, wo das facere mit 
ber Herftellung einer Anlage abſchließt. Von mem Tann, 
wenn nicht durch bie Thätigkeit als (oldje, fonbern durch 
ba$ opus perfectum der Schaden droht, die Caution ge- 
fordert werden? Iſt ber Anfpruch ſchon vot der Boll: 
enbung des opus bem Thäter gegenüber erhoben und 
von biefem, damit er die rechtlich geſchützte Möglichkeit 
der Vornahme des opus erlange, die Kaution geleijtet 
worden, jo verfteht e8 fich von felbit, bag bie Verpflid- 
tung au$. der Kaution fid) auch auf den Grjag des 


2) Da die Handlung, bie Urſache des drohenden Scha- 
| dens, der Vergangenheit angehört, fo ijt jegt bie Vor: 
ausſetzung für die Forderung ber Caution nicht mehr 
vorhanden: nachdem ber thesaurus auf meinem Grund: 
ftüd ausgegraben, das vi fluminis Angetriebene meg: 
geholt ift, ift für eine Gaution wegen be8 Ausgrabens 

und Wegholens Fein Raum mehr. 
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durch das opus perfectum fpäter zugefügten Schadens 
bezieht. Dafür ift e8 dann, wenn mur überhaupt ber 
Schaden eben in ber früheren Thätigfeit feinen Grund 
findet, aud) gleichgiltig, ob der Eavent nodj im Befik 
ber vollendeten Anlage ift oder nicht. Wer eim opus in 
publico madt, in flumine publico, in litore maris, 
in via publica, ber muß operis nomine cabitem, hoc 
est operis quod facit, aber bie Eaution umfaßt nit 
“3 den während ber Thätigfeit, fondern audj bem in- 
je berfelben fpäter eintretenden Schaden: sed quod 
tum est ,operis vitio* sic accipiendum est, (etiam 
proponas) non tantum tempore quo opus fit, sed 
um si postea contingat: quid enim si ideo, quia 
le aedificatum erat, corruit")? Wie aber, wenn 
Caution erft nad Vollendung bes opus geforbert 
t? Iſt es audj Hier der Thäter, gegen den der An- 
uch zu erheben if? — Go ficher für bie Caution me 
facere ber Täter unb mur er ber rechte Beklagte 

fo fifer ift e8, daß ber Anſpruch auf Gaution wt. 
des burd) das opus iam factum drohenden Scha- 

9 gegen ihn nicht geltend gemacht werden Tann. Das 
gument, welches uns bewies, bag wegen eines facere 

t ber Thäter belangt- werden Tann, war: ber inbirecte 
vang zur Leiftung ber Gaution befteht hier darin, baf 

1 Nichtcavirenden das facere unterfagt wird, biefer 
yang und bie Alternative, zu caviren oder das facere 
unterlaffen, Hat einen Sinn mur gegenüber bemjeni- 

, ber überhaupt das facere vornehnen will. 3m glei 

t Weife beweift die Art des Zwaugs, welche bei Ver- 
igerung ber wegen vitium operis iam facti geforder⸗ 


3) 1. 24. pr. fi. h, t. 
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ten Gaution plaßgreift, daß nicht ber Thäter cautiond- 
pflichtig fein Tann. Da Hier nicht eine noch vorzunch- 
mende Handlung in Frage ift, [o kann ber Zwang na- 
türlich nicht in einem Verbot ber Handlung beft 
fonbern bie Folge des Nichteavirens ift wie beim vit 
aedium bie missio in possessionem, die ſchließlich 
führt, daß ber 9temitente fein Recht am Grundftüd 
fiert: ein folder Zwang. ift bem bfojm Thäter ge 
über illuſoriſch, bie Alternative zw cabirem ober 
Recht am Grunbftüd aufzugeben, kann demjenigen : 
geftellt werben, ber gar Fein Recht am Grundſtück 
Wo e8 der Zuftand des Grunbftüde ift, der Ge 
brobt und den Grund der Cautionsforberung bildet, 
fan mur derjenige cautionspflichtig fein, ber biefem 
flanb zu vertreten hat. Das ijt aber, einerlei wer 
Urheber ber fehadendrohenden Anlage gemefen, in « 
Linie ber Eigenthümer; ift bie Anlage gegen feinen 
Ten gemacht, fo mag er feinen Regreß an den TI 
nehmen, der Bebrohte Hält fij an in. Hat 3. B. 
Pachter meines Landguts mit oder ohne Erlaubniß 
Scheune errichtet und fie fo fchledht gebaut, bof 
Nachbar den Einfturz derfelben fürdjtet, jo bin id) 
gegen den ber Anſpruch auf Cautionsleiftung geri 
werben Tann und muß, nicht ber Pachter; ob bas 
bäube durch Alter (djabfa[t geworben ober ob bie 
fabrbrofenbe SBefdjaffenfeit im ber von Anfang an 
fanbenen mangelhaften Conftruction ihren Grund 
immer ift e& ber Zuftend des Grundſtücks, widt : 
bie Thatigkeit einer Perfon, weshalb bie Caution g 
bert wird, Natürlich können fid) audj beide Fälle 
biniren und die Caution zugleich wegen vitium of 
quod quis facit und wegen vitium operis iam : 
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verlangt werben. Wenn mein Pachter nahe an be 
Grenze eine Vertiefung gemacht Hat und mit weiterem 
m fortfährt, fo Tann ber Nachbar, der daraus Ge 
für fein Haus fürchtet, fowohl bem Pachter wie 
egenüber die Caution impetriren, jenem gegenüber 
be8 Thuns, mir gegenüber wegen des bereits Ge- 
: bie Wirkung des Nichtcavirens würde dort das 
t ber ferneren Thätigfeit, Bier bie missio in pos- 
nem fein. 
Nad dem Bemerkten ift in den beiden Fällen, wenn 
vitium aedium wie wenn megen vitium operis 
acti ber Schaden befürdtet wird, ber Grund ber 
mSpffidt gleichmäßig der gefarbrofenbe Zuftand 
rundſtücks. In beiden Fällen muß alfo audj in 
auf bie Perfon des Pflichtigen das Gleiche gel- 
Wir können uns daher im folgenden auf den in 
lueffen vorzugsweife behandelten Fall des vitium 
n beſchränken. 
Ms cantionspflichtig erfcheint hier zunächſt bet 
hümer. Bon ihm gehen die Quellen als bem 
ich Verpflichteten aus, er hat an erfter Stelle das 
Wtüd zu vertreten und die Haftung für den durch 
Sache zugefügten Schaden zu übernehmen. Wie 
n 9toraffíagen fo fiegt aud) hier dem Eigenthümer 
fenfionspflicht ob: ber dominus vitiosarum aedium 
der gezwungen wird aut de damno infecto ca- 
aut aedibus carere, quas non defendit. Walt 
Fragment unferes Titels liefert bem Beweis, daß 
t al8 ben Hanptpflichtigen gebadjt ijt. Beſonders 
gehoben wird, daß feine Verpflichtung dieſelbe 
and menm das Gigentbam befchränfende iura in 
e Ufusfruet und Superficies beftehen: went bie 
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superficiaria insula vitiosa ift, muß ber Eigenthümer 
fowohl wegen vitium soli wie wegen vitium aedificii 
capire und wenn ein Andrer ben Uſusfructus an bem 
Grundftüd Hat, kann der Eigenthümer nur baburd), baf 
tt in totum repromittirt, die missio in possessionem 
abroenben *). 

Eigenthümer, nad) clajfijdjem Recht menigíten8 bo- 
nitarifcher, ift aud) ber missus ex secundo decreto: 
er tritt auch in Bezug auf bie Cautionspflicht am bie 
Stelle des früheren Eigenthümers. War alfo neben ihm 
mod) ein Andrer, dem er aber in ber Erwirkung des 
zweiten Miſſionsbefehls zuvorgekommen ift, durch bie 
sedes vitiosae bedroht, fo Hält diefer fid) jest an ihn 
unb feine Weigerung bat zur Folge, daß ber Andere 
solus erit in possessione®). | 

Iſt auch ber missus ex primo decreto, der nur 
neben bem Eigenthümer die Detention hat, cautionspflich— 
tig? Wenn zwei Nachbarn durch dasſelbe baufällige 
Haus bedroht find, fo forbert, auch wenn der eine von 
ihnen bereit8 ex primo decreto mittirt ift, der fpäter 
Anftretende die Caution natürlich gleichfalls vom Eigen- 
thümer. Wird aud) ihm die Cautiongleiftung verweigert, 
jo wird er neben dem bereits Immittirten in den :8e- 
fig eingewiefen, beide haben jet neben einander mit 
gleichen Befugniffen die Detention fo gut wie menu fie 
gleichzeitig bie missio in possessionem erlangt hätten: 
nam non spectamus ordinem, sed habebunt ambo 
possessionem ; Tommt c8 bann infolge fortgefegter Hart- 


4) 1. 9. 8. 4. 5. 1. 10. h. t. 
5) 1. 15. 8. 15. 17. h. t... €. unten Ziff. 42. bei Anın, 
94. Ziff. 43. nah Anm. 7. 
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nüdigleit des Eigenthümers zur missio ex secundo de- 
creto, dann aequaliter ambo aedium fiunt domini"). 
"Demnach Hat der zuerft Immittirte ein Intereſſe bar: 
an, weitere Befiteinweifungen zu verhindern, indem ihm 
fonft bie bisherige Ausfchliegfichkeit des Beſitzes unb bit 
Ausficht eventuell das alleinige Eigentum zu erwerben 
verloren geht. Er wird alfo, menm er [fidj bie8 erhal 
ten will, caviren müffen, und infofern als er beim Nidt- 
caviren einen Vortheil verliert und mithin voie anbere 
Gautionépffidjtige vor die Alternative entweder zu cabi- 
ren ober einen Nachtheil zu erleiden geftellt ijt, Tönnte 
man ihn als cautionspflictig betrachten”). Es ijt bie- 

fer Fall im prätorifchen Edict ausdrüdlich hervorgehoben: 
eius rei nomine, in cuius possessionem misero, si 
ab eo, qui in possessione erit, damni infecti nomine 
(non) satisdabitur, eum, cui non satisdabitur, simul 
in possessione esse iubebo (l. 7. pr. fi. h. t). Je 
bod) ift babel zu beachten, daß ber Anfprud) auf Gat. 
tionsleiftung nicht gegen ihn erhoben und die missio 
nicht gegen ihn verfügt wird, vielmehr ijt nad) wie vor 
ber Eigenthümer ber zu Belangende, nur feine Weige— 
rung bat bie missio in possessionem zur Yolge; das 
Nichtcaviren be8 missus ex primo decreto entzieht bic 
fem bie Ausschlieglichleit des Befigee nur baun, wenn 
eben ber Andere aud) immittirt wird, diefe missio aber 
muß gegenüber dem Gigentfilmer erwirkt werben‘). Es 
ift üt der That nicht anders als bei Jeden, der aus 
irgend einem Grund in possessionem mittirt ift und 


6) 1. 15. 8. 15. 17. cit. iff. 43. 

7) Daß dies aber nicht ber entidjibenbe Geſichtspunct 
ift, werben wir fpäter fehen. Ziff. 25. bei Anm. 37 ff. 

8) Vgl. unten Ziff. 40. i. Anf. 
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ben Mitbefig eines Andern verhindern moi"). € 
nig wie ber legatorum servandorum causa mis 
aud ber damni infecti nomine ex primo d 
missus im wahren Sinn cautionspffiftig: mur | 
gefhmälerte Erhaltung feiner bisherigen Stellung 
von feiner Cautionsfeiftung ab. | 

Dem Eigenthümer ijt, audj in Bezug auf bit 
der Cautionsleiſtuug, vollftändig gleichgeftellt der 
fidei possessor'? Da er das Gigentfum für 
Anfprud nimmt, muß er auch bie Laſten trage 
auf dem Eigenthum fiegen, er ijt loco domini ı 
bitt als Vertreter des Grundftüds suo nomine. 

Einer befondern Betrachtung bedarf bie Frag 
im Fall eines in Bezug auf das fehadendrohende ( 
fü ſchwebenden Eigenthumsſtreits die Caution 
obliegt. Dieſe Frage entſcheidet bie 1. 39. S. 1 
dahin: 

Si domus in controversia sit, dicendur 
damni infecti onus possessoris esse, c! 
quod praestiterit imputare domino praed 
sit: quod si non caveat, possessionem £ 
titorem, qui cavere") damni infecti sibi 

9) Si alius damni infecti nomine missus sit i 
sessionem, alius legatorum servandorum 
posse eum, qui legatorum servandorum ca 
possessionem missus est, etiam damni infecti 
dare: qui si satisdederit, non aliter deceder 
sessione debebit, quam ei cautum fuerit eti 
nomine, quod se damni infecti obligavit. 1 
1. ut in poss. leg. 36. 4. 

10) 1.13. pr. h, t. 
11) So fat nad SRommfen FY2MO; Mommfe 
mit XYEC caveri. 
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iransferant [transferendam]: nam iniquum est 
stipulatorem compelli relicto praedio, ex quo 
damnum vereatur, dominum quaerere. 


Da jede ber Parteien Eigenthum behauptet, jo 
Tcheint c8, als ob ber Bedrohte nach feiner Wahl den 
Kläger wie den Beklagten müffe in Anfpruch nehmen 
fónnem. Aber die Gautionéfeiftung fällt unter den Ge 
fihtspunft des rem defendere: dem Beklagten, ber das 
commodum possessionis hat, liegt aud) das onus ob, 
bie defensio ber ftreitigen Sache zu übernehmen, unb 
ber vom Cautionsfucher zur Leitung der Caution aufge 
forderte Kläger Tann ihn an den 3Belfagtem verweilen. 
Der cavirende Beklagte erleidet aud) in Feiner Weiſe ct 
nen Nachtheil. Siegt er im Eigenthumsproceß, fo zeigt 
es fid) ja, daß er nur cine ifm als Eigenthümer ob- 
fiegende Pflicht erfüllt Dat; unterliegt er, fo fanum er 
vor der Reftitution an den Kläger die Abnahme bet 
übernommenen Pfliht bezüglih Erſatz deſſen, was er 
auf bie actio ex stipulatu Hin hat leiſten müfjen, ver 
fangen ^): nichts andres fol in unferer Stelle mit ben 
Worten ‚cum id quod praestiterit imputare domino 
praedii possit‘ gejagt werden. Wenn nun ber Beklagte 
die Gautionslei[tuug verweigert, dann ift possessio ad 
petitorem  transferenda. Was Heißt das? Nach 


12) Es muß ibm nad) l 19. de R V. 6. 1. vom fiegen- 
den Kläger cavirt werben ‚his rebus recfe praestari 
si forte fundi nomine damni infecti cavit und bie 
fer Ausdruck bedeutet tad) ber Erklärung jm 1. 71. 


$. 1. de V. S.: ne quid periculum wel damnum 
ex ea re stipulator sentiret, 





MN 
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Vielen?) ift darunter die gewöhnliche Folge ber verwei— 
gerten Caution, bie missio in possessionem de 
tionsfuchers zu verſtehen. Gegen diefe Auffafjung 
eine Reihe von Gründen. Wozu bie ganze Gri 
mit biefer Motivirung, wenn nichts weiter geja 
ben follte, als daß bei Weigerung bes Gautiont 
gen missio in possessionem erfolgt? Und bie 
bie bier von Bejonbrer Wichtigkeit werden mußte 
bann gar nicht berührt, die (yrage, ob denn ber 
num nicht das Seht Habe, fein Eigenthum geg 
derartige Beeinträchtigung zu fügen, und ob b 
Beklagte, der ja troß ber erſten Immiſſion noch 
im Befig blieb, ungeachtet der Nichterfüllung | 
bem commodum possessionis verbundenen Pflü 
mod dieſes commodum behalte. Natürlich mm 
fíüger die Befugniß zugeftanden werben, bie Ve 
der Cade, bie er als die feinige üt Anſpruch 
ju übernehmen: [ol dem Beklagten bie auf den 
Tufenbe Laſt abgenommen unb bod) der Dort 
Befiges gelaffen werden? Das ift undenkbar 
mit bem commodum possessionis ba$ onus bi 
tionsleiſtung verbunden ift, fo bewirkt bie Web 
biefes onus von Seiten des Klägers an Stelle 
gentlich pflichligen Beklagten, daß das commodu 
Sessionis auf den Kläger übergeht: ber Beklag 
damni infecti nomine nicht cavirt, ift wie ber, 
cautio iudicatum solvi nicht leiftet, einer qui r 
lit defendere unb bie Folge ift Bier wie dort bie 
latio possessionis im tehnifhen Sinn. Diej 


13) 8.9. Sadofen Pfandreit ©. 395. 396., 
€. 29. " 
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allgemeinen Gründen fid) ergebende Reſultat wird aud 
burd) den Inhalt und bie Ausdrudsweife ber 1. 39. 
S. 1. cit. beftütigt. Die Bezeichnung possessionem 
transferre für missio in possessionem wäre, wie aud 
Bahofen anerkennt, ganz ungewöhnlich, ja fie wäre 
mehr als das, fie wäre incorrect: denn bie missio ex 
primo decreto führt feinen Wechfel im Beſitz herbei 
unb e8 zeugt von ber Gezwungenheit ber entgegengefeß: . 
ten Auffaffung, wenn Bachofen diefes Bedenken da- 
mit zu befeitigen jucht, daß man nicht nothiwendig an 
das erjte Decret, welches ja nur eine Vorbereitung des 
in ber That den Beſitz übertragenden zweiten Decret$ 
fet, zu benfen brauche. Sodann bemeift fchon bie Ge 


. genüberftellung von possessor unb petitor, daß an die 


Parteien im Eigenthbumsproceß gebadjt ift: der Ausbrud 
petitor wird nirgends für den Cautionsfucher gebraucht 
und gerade bier im Gegenjag zu possessor jollte er 
diefe Bedeutung haben? Und wie auffallend wäre ber 
Wechſel in der Bezeichnung des Cautionsforberers: ‚wenn 
bet possessor nicht cavirt, ſoll der Beſitz auf den pe- 
(itor übertragen werden, denn e$ wäre unbillig, daß der 
stipulator relicto praedio dominum quaerere jollte‘. 
Der Stipulator, b. D. ber, welcher die Stipulation ber» 
langt, muß notbmenbig ein Andrer fein al8 ber petitor. 
Die zulegt erwähnte Motivirung (nam iniquum est 
etc.) braucht fid) nicht nothwendig auf das possessio- 
nem transferre zu beziehen: e8 ift wohl mehr von der 
Begründung be8 Sates, bag dem Beklagten die Gau: 
tionspflicht obliegt, zu verftehen, indem ber Impetrant 
nicht erft zu unterfuchen haben foll, welche ber ftreiten- 
den Parteien wirklich Eigenthümer ift, jo daß bie Worte 
quodsi non caveat possessionem transferendam als 


— 
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Barenthefe zu denken find; verftet man e8 aber als 
Begründung dieſes Teßteren Satzes, fo hat e8 einen 
Sinn nur bei der Annahme, daß e8 fij um t 
possessionis im technifchen Sinn Handelt: beni 
teilung ber missio in possessionem gegen bi 
cavirenden kann unmöglich üt biefer Weife mot 
follen, bie Berufung auf bie SBilfigfeit wäre hi 
aus nicht am Platz. Wenn in unferer Stelle 
fagt wäre, bie eiftung ber c. d. infecti [ei 
eines Eigenthumsſtreits ein onus possessoris 
werde, fal8 ber possessor. diefe Laft nicht auf 
men wolle, die possessio auf den petitor ül 
fo würde Niemand daran zweifeln, daß biefe E 
fij auf das Verhältnig ber ftreitenden Parteie 
unb der Ausdruck possessio ad petitorem tran 
von der translatio possessionis im techniſchen 
verftehen ſei. Es ift wohl hauptſächlich ber } 
petitor: ‚qui cavere damni infecti sibi velit‘ 
Beranlaffung zu jener Anſicht, bof mit possessi 
ferenda bie missio in possessionem gemeint 
ben Bat: man glaubte dieſen Zufag als Gfíüi 
nähere Beftimmung von petitor auffafjen zu n 
beg damit der die c. d. infecti (yorbernbe 
werde. Bekanntlich bedeutet aber sibi cavere t 
fij eine Caution feiften laffen, fondern auch fidj 
und das gefchieht nicht blos dadurd, bof man 
Caution leiften läßt, fondern unter Umftänden 
durch, dag man ſelbſt eine Kaution feiftet, weur 
bie Erhaltung oder Erlangung eines Vortheil 
abhängig ift. Im biefem Sinn ift c8 Bier | 
: Das qui damni infecti cavere sibi velit ift 
|  effärender Zufag, um bie Perfon be8 petitor 
| 22 
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beftimmen, e8 wirb vielmehr damit die Vorausſetzung 
angegeben, unter welcher ein Wechjel ber Parteirollen 
ftattfindet: auf den Kläger wird bei Nichtleiftung ber 
Caution von Seiten des Beklagten der Befig dann über: 
tragen, wenn er feinerfeits bereit ift bie Gaution zu lei 
ften und dadurch, indem er fo bie missio in possessio- 
nem verhütet, für fid) zu forgen. Ganz ähnlich verhält 
e8 fid) Hinfichtlic) ber mutuae cautiones bei ber missio 
legatorum servandorum causa in ber Appellationsin- 
ftang. Das in L 5. S. 1. ut leg. serv. c. 36. 3. 
angeführte Refeript des Antoninus beſtimmt: eum a 
quo .res fideicommissae petebantur, cum appellasset, 
cavere vel si caveat adversarius, ad adversarium 
transferri possessionem deberi, und biefe butd) faijer- 
liche Verordnung eingeführte von vorgängiger Gautioné- 
leiftung abhängige translatio possessionis wird im aus- 
drücklichen Gegenſatz zu ber Beſtimmung des prätorifchen 
(Sbict8 gebracht, nach welcher ber Legatar, ohne daß er 
jeinerfeit8 zu caviren braucht, bie missio in possessio- 
nem erlangt. — Nach alledem kann ba8 possessionem 
transferre in ber 1. 39. S. 1. cit. nicht von ber mis- 
sio in possessionem verftanden werben '^). 

Steht ba8 gefahrdrohende Grunbftüd im Miteigen- 
ium Mehrerer, jo ijf — anders als bei Noralklagen 
— Jeder mur zur Vertretung feines Autheils verpffid)- 
tet”). Der Impetrant muß daher ſämmtliche Mitei- 


14) Richtig Bekker Actionen I. 198. i. Anf.: beim Eigen: 
thumsftreit um die vitibje Sache foll der Befiker ca- 
viren, eventuell wird ber SBefig auf den cavirenden 
Petitor übertragen. 

15) 1. 8. de nox. act. 9. 4, 1, 4. si ex nox. c, ag. 2. 9. 
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genthümer in Anſpruch nehmen, erlangt aber von 
die Caution nur zu feiner Quote; biefe Quote | 
der Stipulation angegeben werben, bamit nicht etw 
Verpflichtung ale in solidum übernommen er[djei 
während wenn ein Miteigenthümer als forberungst 
fig aufteitt, feine nur theilweiſe Berechtigung fie 
ſelbſt verfteht: 

l 40. 8. 3. h. t. Si plurium sint aedes, 
damnose imminent, utrum adversus unumq 
que dominorum in solidum competit an in 
tem? et scripsit Julianus, quod et Sa 
probat, pro dominicis partibus convenir 
oportere. 

l 27. eod. — si plures domini sint vitios 
aedium, pro sua quisque parte promitter: 
bet, ne singuli in solidum obligentur. 


Mit Bezugnahme auf diefe SOuote, bie ber Be 
auf interrogatio in iure Hin angeben muß, wir 
Stipulation abgeſchloſſen“). Cavirt einer der Mit 
ifümer in solidum, fo tfut er etwas, tva8 er als 
eigenthümer nicht braucht, ba er ja feinen Anthei 
theidigen Tann, ohne bie Vertheidigung des Antheil 
andern mitzuübernehmen, daher fann er theifweife 
fag des Geleifteten nicht mit ber actio communi 
dundo, fondern nur mit ber actio negotiorum £ 


l 11. & 8. de a. pl a. 39. 8. — Auch 6 
servitus oneris ferendi haften ber füage auf 
ratur ber belafteten Mauer bie mehreren Miteig 
mer nidjt in solidum 1. 6. $, 4. si serv. vind. 
16) Denn das Verſprechen lautet auf quanti res e 
17) L 10. 20, $. 2. de int, in iure 11. 1. 
22* 
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rum vom socius einfíagen'*). Steht e8 in Widerſpruch 
mit diefen Haren SOuelfengeugnifjen, wenn bie 1. 23. h. 
t. fagt: in stipulatione damni infecti, quae aedium 
nomine interponitur, nisi in solidum fnerit cautum, 
mittetur in possessionem? Unmöglich kann Ulpian, 
ber in 1, 40. $. 3. unb 1. 6. 8. 7. cit. ausdrüdlich 
die Verpflichtung des socius in solidum zu cabiten 
Teugnet, hier die entgegengefegte Anficht aufftellen. Auch 
wenn Ulpian ben Fall eines im Miteigenthum befindfi- 
Ken Haufes im Auge hat’), ift e8 troß des Gates, 


18) 1. 6. $. 7. comm. divid. 10. 3. 1. 40. de neg. gest. 
3.5. 

19) Es ift nit unwahrſcheinlich, daß bie L 23. cit. fij 
gat nicht auf biefem Fall bezogen Dat. Im 63. Bud) 
feines Gbict&commentar8, aus meldjem bie 1. 23. cit. 
entnommen ift, hat Ulpian nad 1. 44. de pec. 15. 1. 
auch von bem Verhältnig des Gläubigers eines Haus 
ſohns gefprodjen, daß biefer nämlich zwei Schuloner 
babe, filium in solidum et patrem dumtaxat de 
peculio; in 1 23. de pec. fagt aber Pomponius — 
Tadjbem er in 1. 22. erwähnt hat, baf bei ber actio 
de peculio Rüdfiht auf bie vom Hausvater aedium 
peculiarium nomine geleiftete c. d. infecti genommen 
werben müſſe —: aedium autem peculiarium no- 
mine in solidum damni infecti promitti debet, si- 
cut vicarii nomine noxale iudicium in solidum 
pati, quia pro pignore ea, si non defendantur, 
actor abducit vel possidet, Beziehen mir aljo bie 
l 23. h. t. auf ben Fall einer Gaution wegen ruino- 
sae aedes peculiares, [o will das in solidum cavere 
nur ben Gegenjag zu peculio tenus ausdrücken. 
Aber e8 bedarf biefer jedenfalls im Bufammenhang 
ber Juſtinianeiſchen Compilation nicht unbebenflichen 
Beſchränkung und Beziehung auf aedes peculiares 
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daß jeder Miteigenthümer mur pro sua parte zu ca. 
viren braucht, doch wahr, bof nisi in solidum fuerit 
cautum die missio in possessionem erfolgt. Um näm- 
fidj biefe vollſtändig abzuwenden, müſſen jümmtfidje Mit- 
eigenthünter caviren: si aliquis non cavet, in portio- 
nem eius mittitur? Durch bie missio in portionem 
wird, ba ber missus bie Detention und bie Befugniß 
zur Reparatur erhält, aud) ber für feine Quote Gabi- 
ende beeinträchtigt, daher ſchützt das theilweiſe Gabiren 
bann nicht zur Genüge, wenn bie übrigen Miteigenthii- 
mer nicht gleichfalls zu ihrem Antheil die Kaution Tei 
fem. Es ift mithin derfelbe Gedanke, den Ulpian an 
einer andern Stelle in breiterer Ausführung ausfpricht: 


Si ex duobus heredibus alter satisdare sit para- 
tus, alter non, in partem eius missio locum 
utique habere debet. missi itaque legatarii 
impedient etiam eum, qui satisdedit, rei ad- 
ministratione: quare suadendum erit heredi, 
ut in assem satisdet, ne administratio eius im- 
pediatur* — 


Neben bem Eigenthimer werden als cautionspflic- 
tig bie Inhaber von iura in re") genamut: ber Su- 
perficiat), ber Inhaber eines praedium vectigale”), 


vidt, unt unjere Stelle als nit in Widerſpruch mit 
den übrigen ftehend nachzuweiſen. 

20) 1.5.8. 1. h. t. 1. 20. $. 1. de int, in iure 11. 1. 

21) 1.5. $. 11. ut in poss. leg. 36. 4. — Bgl. aud) 
Bachofen €. 377. 

22) Wie es fid) mit ber Gautionspfíid)t ber Inhaber von 
iura in re verhält, darüber vgl. Ziff. 25. 

33) L 9. 8. 4. 1. 19. pr. h. t. 

24) 1. 15. 8. 26. eod. 
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der Ufufructuar”), ber Pfandgläubiger”). Liegt bie 
gleiche Pflicht wie dem Ufufructuar audj dem Inhaber 
einer Prädialfervitut 0b? Daß ein folcher richt wegen ci 
ner jeden vitiöfen Beichaffenheit be8 praedium serviens 
in 9fnjprud) genommen werden Tann, ift ohne Weiteres 
Mar: wie follte 3. 39. ber Inhaber einer servitus viae 
dazu kommen, für den von dem dienenden Grundftüd 
her drohenden Schaden caviren zu müffen? Die Prä- 
dialfervituten find Dualitäten bes herrfchenden Grund- 
ftüds, mit dem Eigentum am praedium serviens fe. 
ben fie feinen Zufammenhang, fie verpflichten daher aud) 
nicht zur Cautionsleiftung für diefes und erleiden durch 
bie Miffion in dafjelbe feine Beeinträchtigung”). Frag: 
fidj fónnte mur fein, ob dies nicht dann anders ift, wenn 
ber Schaden gerabe von einer biejer Servitut wegen 
vorhandenen Anlage, 3. 99. von ber vitiöfen Befchaffen- 
beit des Aquäductus, droht. Aber aud) bier fcheint nad) 
den Quellen die Pflicht Tediglih auf dem Eigenthümer 
des praedium serviens zu ruhen: der Zuſtand feines 
Grundſtücks ift e8, von bem der Schaden befürchtet 
wird. (8 fpricht hierfür folgende Erwägung. Nur in 
zwei Stellen ijt überhaupt von einer Kantion burdj ben 
Realfervitutberechtigten die Rede, in 1. 30. und in 1. 13. 
S. 1. h. t. Die erftere handelt von der Kaution we- 
gen facere, bie der Eigenthümer des praedium serviens 
von dem Nealfervitutberechtigten fordert, wenn berfelbe 
Borrichtungen aquae ducendae causa treffen will: es 
wird bie Yrage aufgeworfen, utrum de hoc opere 


25) 1.9. 8S. 5. 1. 10. 1. 15. 8. 25. 1. 19. pr. eod. 

26) 1. 11. 12. 15, 8. 25. 1. 19. pr. eod. 

27) Bachofen ©. 121, vgl. aud) Keller anb. S. 162. 
9X. 16. t 
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promittere an satisdare debeat, und von Ulpian un- 
ter Berwerfung der entgegenftehenden Meinung von Qa- 
beo dahin beantwortet, daß, cum de opere quod faciet 
exigatur stipulatio, bie repromissio geriige. In ber 
L 13. S. 1. beißt e8 nun: sive corporis dominus 
sive is qui ius habet (ut puta servitutem) de damno 
infecto caveat, puto eum repromittere debere, non 
satisdare, quia suo nomine id facit, non aljeno. Daß 
ber am fid) weiterreichende Begriff von is qui ius ha- 
bet hier mur vom Realſervitutberechtigten verftanden 
werden kam und biejer in der That das einzige Bei— 
fpiel bildet, ergiebt fid) umzmeifelhaft aus denjenigen 
Stellen, welche die übrigen Inhaber von iura in re, 
den Superficiar, Pfandgläubiger, lijufructuar als zur 
satisdatio verpflichtet erwähnen. Wenn banad) aber ber 
Suhaber einer Grundbienftbarkeit ebenfo wie der Eigen- 
thümer immer blo8 repromissio zu leiften hat, fo kann 
fid) feine Eautionspflicht nicht auf bie vitiöfe Befchaffen- 
heit des praedium serviens, auch nicht einer nur ber 
Servitut wegen vorhandenen Anlage beziehen, fondern 
mur anf den aus feinem facere drohenden Schaden, 
beum nur auf diefen all, nicht auch auf jenen, paßt 
ber Grund, daß er suo nomine bie Kaution Teifte”®): 
met wegen feiner Thätigkeit Sicherheit beftellen foll, ca- 
virt immer suo nomine, de suo opere, oder wie e$ 
Ulpian in 1. 30. S. 1. h. t. ausdrüdt, quodammodo 
de re sua, wer Hingegen wegen de8 Zuſtands eines — 
Grundftüds caviren fol, der thut e8, wenn er nicht Gi- 
genthiimer ober bonae fidei possessor?) ijt, immer 


28) Vgl. unten Ziff. 33. a. €. 
39) Bezüglich Emphyteuta. Vgl. unten Ziff. 97. 
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alieno nomine, wenn er auch lediglich durch fein eige 
nes Intereſſe dazu beivogen wird. 


235. Der Ball, wenn dem Cautionsberechtigten 
mehrere verpflichtete Perfonen in der Weile oe 
genüberftehen, daß der Eine das Gigentfum, der Andre 
ein ius in re an bem fdjabenbrofenben Grundſtück hat, 
bedarf bejondrer Betrachtung. 

Wenn ber Bedrohte bie Rechtsverhältniſſe am Grund- 
ftüd fennt unb ber Eigenthüner wie ber dingfih 9e 
redjtigte anmefend find, wird er fid) regelmäßig zunächſt 
aufergeridjtfid) an Beide halten, b. 5. wenn er bem cé 
nen vergeblich aufgefordert Bat, von bem andern bie 
Goutionéfeiftung zu erlangen fuchen. Wührt diefer Ber: 
fud) nicht zum Ziel, fo ftellt ee — gegen wen, werden 
wir im Folgenden fehen — den gerichtlichen Antrag, 
auf den Hin, falls er af8 begründet anerkannt wird, bet 
Cautionsbefehl erfolgt. Wird ihm, fet es infolge dieſes 
Cantionsbefehls, fei es freiwillig, von der einen oder 
andern Seite cavirt, fo hat er feinen Zweck erreidt: 
doppelte Eaution kann er nicht fordern, bie Verpflichtung 
it mur eine alternative”). Wer aber cavirt, muß, 
wenn er bie missio in possessionem abwenden will, 
ohne Rüdficht auf ben Urfprung der Gefahr in totum 
caviren: ob der Grund der Baufälligkeit des fuperficiari- 
iden ober ufufructuarifchen Gebäudes in einem vitium 
Soli ober aedificii liegt, begründet dem Kautionsfuder 
gegenüber feinem. Unterfchied ”). Im Fall der Gautiont 


30) Aut dominum repromittere aut superficiarium sa- 
tisdare oportet, 1 9. 8. 4. 5. 1. 10. h. t. 
91) L 9. 8. 4, 5. 1. 10. cit. 
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leiſtung fommt bie Frage nah bem Verhältniß ber Deis 
den Cautionspflichtigen und nad) der Natur ihrer Ber- 
pflichtung dem Gautionsjudjer gegenüber nicht weiter zur 
Sprade: nur in Bezug auf die Forın der Eaution, ob 
fie als repromissio zu leiften oder durch Bürgenftellung 
zu verftärken ift, wird diefer Punkt noch wichtig. 

Gbenjo fidjer ift, daß, wenn von feiner Seite ca» 
virt wird, bie imt Gbict vorgefchriebene Folge, bie missio 
in possessionem eintritt, Im Weiteren aber befteht 
viel Zweifel und Streit. Iſt es, damit e8 zur missio 
infolge Nichtcavirens kommt, erforderlich, bag Beide zur 
Sautionsleiftung aufgefordert find und der Cautionsbe- 
ſehl gegenüber Beiden ermirft ift? Oder genügt c8, 
daß nur gegenüber bent Einen der GauttonSan|prud) er- 
hoben wird, während e8 dann Sache be8 Andern ijt, 
jut Verhütung ber missio fid zur Cautionsleiſtung zu 
erbieten? Und Hat der Bedrohte bie Wahl, welchen 
von Beiden er belangen will, jo daß immer dann, wenn 
der Belangte nicht cavirt, die Ginmeijung in den 3Befig 
des Grundſtücks verfügt wird? 

effe?) verwirft die Behauptung, daß immer 
ber Eigenthümer zuerft belangt werden müſſe umb bie 
Inhaber von iura in re bío8 in subsidium zur Cau— 
tionsleiftung verbunden ſeien. Gewiß ift die Anficht 
von einer fubfidiären Kautionspflicht ber bingfid) Bercch- 
tigten faf[d): wir werben fehen, welche Bewandtuiß c8 
mit ber DBerpflichtung diefer Perfonen fat und wie ihre 
Belangung weder nothmwendig noch genügend ift, damit 
e$ zur missio in possessionem kommt. Was aber 
Heſſe an die Stelle bicjer Anficht fett, ijf ganz um. 


32) C. d. infecti ©. 85. 
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haltbar. Er ftellt (€. 80.f.) das Princip auf: Sebet 
fet die Caution zu Teiften verpflichtet, welcher ein folches 
felbftändiges Recht am ber ſchadendrohenden Gadje habe, 
daß er einestheils dies zum Vortheil des SBebrobten auf- 
geben könne, anberntheils durch dasſelbe zur Ausbefie- 
rung ber Cadje verpflichtet fe. Danach ift effe fo- 
gar geneigt eine vorzugsweife Verbindlichkeit ber binglid) 
Berechtigten, nicht aber be8 Eigenthümers anzunehmen, 
entfchließt fid) aber doch wegen des angeblich deutlichen 
Ausfpruchs ber Duellen für bie freie Wahl des Be— 
drohten. Zur Widerlegung jenes Princips fowie bes 
ähnlichen von Donellus?) genügt es, auf den credi- 
tor hypothecarius zu bermeijeu, der weder befist nod) 
zur Ausbefferung der Sache verpflichtet ift und doch hin⸗ 
(itf) ber (rage mad) der Kautionspflicht auf ganz 
gleicher Stufe mit dem Uſufructuar fteht. Auf den 
Urfprung der Gefahr und durch weſſen Pflichtverfäum- 
nig der fchadendrohende Zuftand entftanden ift, braucht 
der Bedrohte gar Feine Rüdficht zu nehmen. Das Lep- 
tere überfiebt Heffe aud in feiner neueren Darftel- 
fung’), wo er bie obige wenigftens auf einem einheit- 
fien Brincip beruhende Anficht theilweis aufgiebt und 
einen ganz unbegründeten Unterjchied zwiſchen Superfi- 
cie8 und Emphyteuſe einerfeits und Wjusfructus und 
Pfandrecht andrerfeits aufftellt: bei jenen Rechten foll, 


33) Comm. XV. 47.: nad ihm fol von denjenigen bie 
Gaution gefordert werden fünnen, quorum in bonis 
res est, qui modo eam rem possideant teneantve 
suo iure, ut si opus esset possint stipulanti possi- 
dere iusso ea re cedere ut est poena edicti. 

94) Rechtsverh. L ©. 97. 





— 
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wenn bie Gefahr mur im Gebäude begründet fei, 

Caution nur vom Superficiar oder Emphyteuta geford 
werben Können, während wenn bie Urfadhe des broljent 
Schadens aud im Boden (iege, bie Eaution alterna 
entwweber vom Eigenthümer ober vom Superficiar gefi 
dert werden könne; Hingegen bei Mfusfructus und £ 
pothefen [oll immer zunächſt der Eigenthümer bie Cc 
tion zu Teiften gehalten fein und nur, wenn biefer fid) w 
gere ober überhaupt die Vertheidigung des Grundftüds u 
terlaffe, fei auch der Ufnfructuar und Pfandgläubiger vi 
pflichtet. Nach einem inneren Grund für diefe Unterſch 
bung fudjt man ebenfo vergeblich wie nad) einem Anhalt 
den Quellen. — Was nun aber bie von Heffe angeführ! 
Stellen anbetrifft, aus benen deutlich hervorgehen foll, b 
ber Berechtigte freie Wahl habe, von welchem unter meh 
en Berpflichteten er die Caution fordern will, fo ! 
weißen biefelben für ein fofdje8 Wahlrecht in ber TE 
nicht das Geringfte. Es find bie 1. 39. S. 1. und 

122. 8.1. h.t. Die erftere, bie wir oben (Ziff. 2 
bei Anm. 11.) erörtert Haben, handelt von bem F 
eines ſchwebenden Eigenthumsprocefies. Abgeſehen t 
von, bof Hier nicht von bem Nebeneinanderftehen v 
Eigenthümer und bingfid) sBeredjtigtem, fondern von ar 
Eigenthumsprätendenten die Rede ijt, ift ja gerade bu: 
dieſe Stelle die freie Wahl direct ausgeſchloſſen: d 
Cabirem ift ein onus possessoris umd menn ber 9 
brote fid) ben Kläger als Cautionspflichtigen wähl 
wollte, würde er ohne Meiteres zurüdgeriefen werd 
Wie ift es möglich, in dieſer Stelle ein Wahlrecht f 
ben Fall, wo Gigentfilmer und Inhaber von iura in 
dem Bedrohten gegenüberftehen, auSge[prodjen zu finde: 
Nicht beffer ftebt e8 mit der Beweiskraft ber 1. 2 
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S. 1. h. t.'). Auch biefe Stelle fpricht nicht von dem 
Tall, daß neben dem Eigenthum ein ius in re beftcht. 
Der Belangte ‚giebt fih für den Eigenthümer aus, ber 
Bedrohte beftreitet das und hält einen Anderen für ben 
Eigenthümer: bier (oll ev fich entfcheiden, von mem cr 
fid) caviren laſſen milf, nicht aber von beiden zufammen 
Caution fordern fónnen. Der Gedanke, als ob ber Er- 
ftere Inhaber eines ius in re fei, ift ganz unfaltbor. 
Wie follte ein Uſufructuar dazu Tommen ſich für den 
Eigenthümer auszugeben? Und wenn er e8 thäte, dann 
fäme er eben nicht als Ufufructuar in Betracht. Wollte 
er aber als Uſufructnar caviren, fo müßte er cinfad 
satisdatio leiften, von einem satisdare sub exceptione 
wie von einem dominum esse negare Tann bod) nur 
bie Rede fein, wenn ber in Anfpruch Genommene Eigen: 
thümer zu fein behauptet. Für bie Trage alfo, ob ber 
Bedrohte nach feiner Wahl fid an ben Eigenthümer 
oder den Inhaber be8 ius in re halten Tann, find bit 
angeführten Stellen nicht zu verwenden, — Eher Tiefe 
fi für biefe Anficht von einem Wahlrecht des Bedroh⸗ 
ten die 1, 9. S. 4. 5. h. t. anführen, wo der Super 
ficiat und Ufufructuar alternativ neben dem Eigenthümer 
als cautionspflichtig genannt zu werden [djeinen. Wenn 
bier gefagt ift, aut dominum repromittere aut fru- 
ctuarium satisdare debere, fo gewinnt e8 den Anfchein, 
als ob die Pflicht gleichmäßig auf beiden ruhe und ale 
0b e$ Lediglich vom Bedrohten abhänge, jenen auf re- 


35) Si ab eo, quem dominum esse negarem, vellem 
sub hac exceptione ‚si dominus non esset* satisdari, 
ab eo vero, quem dominum esse dicerem, pure 
repromitti, constitit non debere me impetrare, sed 
debere me eligere, a quo velim mihi caveri. 
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promissio, diefen auf satisdatio zu befangen. Gerade 
der weitere Inhalt diefer Stellen zeigt aber, baf das 
Nebeneinandernennen von Eigenthümer und bingfid) Be— 
rechtigtem nicht in bem Sinn eines freien Wahlrechts 
i des Bedrohten zu verftehen ifl. Es wird in 1. 9. S. 4. 
i mit 9tüdfidt auf den Sat bes prätorifchen Ediets ‚suo 
i nomine repromitti, alieno nomine satisdari i 
| bie frage aufgemorfen, ob ber Superficiar repr 
Ober satisdatio zu leiten habe, ob er alfo su 
alieno nomine cabire. Wenn Jemand infolge 
ciariſchen Rechts ein Haus befigt, fo Tiegt ber € 
i nabe, daß er für das vitium superficiei zu haft 
| pflichtet unb mithin bon ihm suo nomine zu 
fei. Das wird von Ulpian unter Berufung auf 
| zurückgewieſen: mag ber Grund des brofenben & 
in einem vitium soli oder superficiei fiegen, fo 
bod immer nur ber Gigentgimer suo nomine, b 
perficiar immer alieno nomine. er aber aliei 
mine etwas thut, Handelt für einen Andern, erfül 
fremde Pflicht, thut etwas, was ihm felbft nicht 
Mithin wird nicht gejagt, daß er cautionspflich 
fondern mur, bof, wenn er cabirt, dies formell « 
tisdatio, materiell in totum ohne 9tüdfift auf 1 
fprung der Gefahr zu gefchehen Habe; lebiglid) dei 
daß der Eigenthüner repromittirt, der Superficiar 
birt, hebt bie 1. 9. S. 4. Hervor. Nicht anders 
satisdare debere in 1. 9. $. 5. zu verſtehen: n 
Eigenthümer nicht caviren, fo muß ber Uſufructu 
die aud ihm nachtheifige missio in possession 
zuwenden; ftatt des Eigenthümers bie Caution in 
der satisdatio leiſten. Danach ijt e8 aber all 
Eigenthümer, dem als bem Bertreter bes [djaben 
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den Grundftüds bie Cautionspflicht obliegt: feine Wei- 
gerung Dat bie missio in possessionem zur folge und 
ift ihre Vorausſetzung, unb e8 ijt nur möglich, daß bieje 
Folge feiner Weigerung durch das Eintreten eines An- 
dern für ihn abgewendet wird — ob diefer Andere ein 
beliebiger Dritter ijt, der lebiglid) im Intereſſe des do- 
minus cabirt, oder ob er wie der Superficiar, Ufufre- 
ctuar und Pfanbgläubiger fein eigenes Intereſſe babei 
im Auge bat, ift gleichgiltig, überall cabitt er alieno 
nomine, an Stelle des eigentlich Pflichtigen?). Selbſt 
daß diefem Andern im Berhältnig zum Eigenthümer bie 
Verpflichtung zur Inftandhaltung des Gebäubes obliegt 
und er [omit für bie Folgen des Nichtreparirens und 
Nichtcavirens dem Cigenthümer verantwortlich ijt, bes 
gründet feinen Unterſchied. Dem Bedrohten fteht als 
Gegner ber Eigenthümer gegenüber und der Eigenthümer 
Tann ihn nicht auf den Reparaturpflichtigen verweifen: 
cabirt der Ufufructuar nicht freiwillig, jo wird der Ei- 
genthümer zur Gautionéfeiftung gezwungen b. h. es kommt 
zur missio, wenn er nicht bie defensio be8 Grundftüds 
übernimmt. Der veparaturpffidjtige Uſufructuar fteht 
dem Bedrohten gegenüber auf berjelben Linie wie ber 
creditor hypothecarius, bei dem von einer folchen 33er. 


36) Daß ber Eigenthümer allein als cautionspflichtig ge 
badjt ijt, zeigt aud) bie 1. 1. $. 7. de stip. praet. 
46. 5. Ulpian hat vorher gejagt, bap bei den prüto: 
rijden Stipulationen in manden Fällen satisdatio, 
in manden repromissio zu leiften ift, leßteres bilde 
die Ausnahme. Sn 8. 7. beißt e8 nun: ex causa 
damni infecti interdum repromittitur, interdum 
satisdatur: nam si quid in flumine publico fiat, 
satisdatur, de aedibus autem repromittitur. 





| 
i 
| 
| 
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pflichtung feine Rede ijt: beide thun, menn fie caviren, 
etwas, was ihnen zu tfun nicht obliegt, beide caviren 
alieno nomine. Nur für das Verhältniß zwiſchen Ei- 
genthümer und dinglich Berechtigtem wird e8 wichtig, ob 
der fegtere das onus refectionis zu tragen bat. Die 
1.10. h. t. hebt es ausdrücklich hervor, daß der Eigen- 
thümer der Kautionspflichtige fci, aud) wenn einen Aln- 
dern der Genuß zuftehe und damit bie Laft der Repa⸗ 
tetur obliege: quamvis alienus ususfructus sit, do- 
minum promittere oportere Cassius ait, und wenn 
der dominus biejer Verpflichtung nicht nadjfonumt ober 
nicht ftatt feiner und für ihn, alieno nomine, ber Uſu— 
fructuar die geforderte Kaution feiftet, dann mitti opor- 
tet in possessionem: ba$ Nichtcaviren be8 dominus 
begründet bie missio, bie nur dadurch, bof ber Uſufru⸗ 
chuar für jenen eintritt, abgewendet wird. In 1. 9. 
$. 5. h. t. zeigt fid) der Unterfchied des Verhältniſſes 
zwilchen bent Bedrohten und bem Eigenthümer und Ufu- 
fructuar und des Verhältniſſes zwiſchen Eigenthümer und 
Aſufructuar. 


Celsus certe scribit, si aedium tuarum usus fru- 
ctus Titiae est, damni infecti aut dominum re- 
promittere aut Titiam satisdare debere. quod 
si in possessionem missus fuerit is, cui damni 
infecti cavendum fuit, Titiam uti frui prohibe- 
bit. idem ait eum quoque fructuarium, qui 
non reficit, a domino uti frui prohibendum: 
ergo et si de damno infecto non cavet domi- 
nusque compulsus est repromittere, prohiberi 
debet frui. | 


Der Gautions&[udjer wird, menn ihm ber Eigenthimer 
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nicht repromittirt, im bem Beſitz eingewieſen, falls wid 
etwa der Ufufructuar Namens des Eigenthümers zur 
satisdatio bereit ijt: jenem gegenüber erfcheint eben das 
Caviren Seitens des UWfufructuars als die Erfüllung 
einer fremden Pflicht, obgleih im Verhältniß zmifchen 
Eigenthümer und Ufufructuar das Repariren umd fomit 
ba8 QGabire für den durch Reparatur abzumendenden 
fehlerhaften Zuftand dem Tetteren obliegt: das kann der 
Eigenthümer wohl dem Ufufructuar, nicht aber bem Be⸗ 
drobten gegenüber geltend machen, er kann diefen nicht 
auf den Uſufructuar verweilen. Wird von Feiner Seite 
cavirt, [o wird bie missio gegen den Eigenthümer ver- 
fügt, bie fchließglich zum Erwerb des Eigenthums für 
den missus führt und diefe missio hat dann aud) unter 
gemijjen Vorausjegungen den Berluft des Uſusfructus 
qur Folge; nimmt der Ufufructuar dem Eigenthümer 
nicht, wie er e8 follte, die Kautionspflicht ab, fo ijt ber 
Eigenthümer, um bie missio abzuwenden, gezwungen zu 
cabiren, bafür bat er aber mum das Recht, ben feine 
Berpflihtung ihm gegenüber nicht erfüllenden Uſufructuar 
om uti frui zu hindern. | 

Iſt aber wirklich, wie es nah bem Bisherigen 
Iheint, ber Inhaber eines ius in re gar nicht cautions- 
pflihtig? Es kommt darauf an, wie man die Eautions- 
pflicht auffaßt. Die Erfüllung diefer Pflicht ift nicht 
direct erzwingbar, der Pflichtige (tet vor ber Alterna- 
tive, entweber bie Defenfion der Sache zu übernehmen 
und bie geforderte Kaution zu leiften ober die Cadje 
unvertheidigt zu Taffen und bie Folgen be8 non defen- 
dere zu tragen. Betrachtet man nun denjenigen als 
cautionspflichtig, den tm Folge des Nichtcavirend cim 
Nachtheil trifft, bam find ohne Zweifel aud) die Inha= 
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Bedrohten übertragen wird‘). Die [cte Folge des 
non defendere ijt der Berluft des Eigenthums: eine 
ſolche Folge fann nur für den eintreten, der Eigenthü- 
mer ijt, und nur, menn ihm gegenäber das DBerlangen 
der Uebernahme der defensio gejtelt war. — cautions- 
pflichtig ifi alfo nur ber Eigenthümer, Wenn be DBe- 
drohte ftatt den Eigentyümer in Anſpruch zu nehmen 
fid an denjenigen Halten wollte, der bereits vorher, 
weil ihm vom Cigenthiimer nicht damni infecti oder 
legatorum servandorum nomine cabirt wurde, in den 
Befig des Grundſtücks eingewieſen worden ijt, fo wird 
Niemand behaupten, daß e8 zum Ausfpruch des Gau. 
tionsbefehls an diefen und zur Befiteinweifung des Klä- 
gers fowune. Das Gleiche gilt dann, wenn ber An- 
ſpruch auf Eautionsleiftung Lediglich gegen den Inhaber 
eines ius in re erhoben wird: die Weigerung des Ufu- 
fructuars allein Hat nicht zur Qyofge, bag der Prätor 
in possessionem ire und dann etiam possidere iubet, 
was bod) das Gbict als bie ſtets eintretende folge des 
Nichtcavirens bezeichnet. Iſt umgelehrt die Gaution8- 
forderung gegen den Eigenthümer gerichtet gemejen, fo 
bedarf e8, damit e8 zur missio fonunt, nicht er[t mod) 
be8 vorherigen vergeblichen Verſuchs, ob nicht etwa ein 
Andrer, ein Ufufructuar u, f. w., für den Eigenthümer 
die Kaution zu leiſten bereit ſei. Das ift aud) dann 
nicht anders, wenn der Eigenthümer infolge feiner Ab— 
weſenheit nicht belangt werben Tann. Auch bier ijt bie 
Aufforderung der dinglich Berechtigten weder genügend 
nod) erforderlih. Gegen den Eigenthümer als den 3er. 
treter des Grundſtücks ift unter allen Umftänden bie 


40) Bol. unten Biff. 39. 
23* 





356 39. Bud. 2. it. S. 1678 b. 


Klage zu richten; ijt er abmefenb, dann muß mad) bet 
Beftimmung des prätorifchen Edicts ,dum ei qui abe- 
rit prius domum denuntiari iubeam' wenigften® bet 
Berfuh, den Anſßruch zu feiner Senntnig zu bringen, 
gemacht werden: ad ipsum praedium erit denuntian- 
dum *vel procuratori eius vel certe inquilinis‘'); ja 
wenn zur Zeit ein Eigenthümer gar nicht eriftirt, vel- 
uti quod hereditaria insula est nec *dum hereditas 
adita, vel si heres non exstet, dann bedarf e8 aud 
ber denuntiatio nicht“). Nirgends aber ijt davon bie 
Rebe, daß die Ertheilung des Miffionsbefehls von der 
vorherigen vergeblichen Aufforderung der Inhaber von 
iura in re abhängig jei. Diefe Perfonen haben nur, 
wie jeder Dritte, ba8 Recht, den durch ba8 non defen- 
dere von Seiten des Eigenthümers begründeten Anfprud 
auf Miffton durch ihre Kautionsleiftung, die fie dann 
aber eben alieno nomine vornehmen, zu bejeitigen, und 
fie Haben, weil auch fie infolge der missio einen Nach— 
theil erleiden würden, ein Intereſſe baran e8 zu thun, 
— cautionspflichtig aber, wie c8 ber Eigenthümer ift, 
find fie nicht: ihre vergebliche Aufforderung zur Gautions- 
leiftung ift weder genügend noch nothwendig, damit bie 
Tolge be8 Nichtcavirens, die missio mit der Wirkung, 
daß ber Cautionsberechtigte ſchließlich das Eigenthum er- 
wirbt, eintritt; bieje Folge ift nur, aber auch immer be- 
dingt babutdj, daß e8 ber Eigenthilmer war, ber ber- 
geblich zum Caviren aufgefordert, bezüglich deilen Auf- 
forderung nicht möglih war, Nur ber Eigenthümer alfo 
it in diefem Sinn cautionspflichtig. 


41)14.8. 5b. h. t. 
42) 1.4. 8. 6. eod. 
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ber von iura in re aí8 cautionspflichtig zu bezeichnen: 
wie der nid)tabirenoe Eigenthümer fid) zunächft ber 
missio ex primo decreto und dem Mitbefig des Cau— 
tionsſuchers und im weiteren Verlauf dem Verluſt des 
Eigenthums ausfegt, jo wird bem bingfid) Berechtigten 
die unbe[d)rünfte Ausübung feines Rechts und fchlieklich 
fein Recht felbft entzogen. Aber dann würde nicht al- 
frin diefen Perfonen die Cautionspflicht obliegen. Der 
Miether, der burdj den Mitbefig des missus in ber 
Benutzung des gemietheten Haufes geſtört wird, Tann 
diefe Beeinträchtigung nicht anders abwenden als baburd, 
daß er ſelbſt cavirt; ber missus ex primo decreto 
muß, wenn er verhüten will, bag ein anderer Gautions- 
fucher simul in possessione esse iubetur, fid zur 
Cantionsleiſtung entſchließen“), ebenjo ber legatorum 
servandorum causa in ben Befig Gingemiejene ^), nicht 
minder eim chirographarifcher Gläubiger, ber infolge des 
Verluftes des Gigentfum8 au dem [djabenbrofenben Haus 
Infolvenz feines Schuldners fürchtet. Von diefem Ge- 
ſichtspunet aus würden alle bie genannten Perfonen cai 
tionspflichtig fein. Daß das nicht richtig ijt, Teuchtet 
ein. Nicht der Umftand, ob Jemand infolge be8 Nicht 
cavirens einen Nachtheil erleidet, beftimmt die Gan 
lionspflicht, [onbern e8 muß gerade bie Folge des Nicht- 
tavirend Die missio in possessionem fein: nicht der 
Kachtheil infolge ber missio, fondern ber Nachtheil, 
Mf bie missio erfolgt, ift das Entſcheidende. Da bie 
Folge des Nichteavirens Seitens der BVerpflichteten im- 
ner bie missio, bie normale Geftalt der missio aber 


37) L 7. pr. f. h. t. VBgl. Siff. 24. bel Anm. 7. 
88) L 5. S. 2. ut in poss. leg. 36. 4. 
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bie ift, daß ber missus bei fortgefegter Cautionsverwei⸗ 
gerung ba8 Gigentfum erwirbt *°), fo muß man zur Br 
ſtimmung ber Perfon des Cautionspflichtigen davon aut 
gehen: mer kann und muß in Anfpruch genommen wer: 
den, bamit feine Weigerung diefe Folge hat? Nur bo, 
wo nit dem Nichteaviren diefe Wirkung verbunden i | 
befteht eine felbftändige Eautionspflicht. Nur derjenige, 
deffen Weigerung allein, ohne daß daneben mod bt 
Verſuch die Eaution von einem Andern zu erlangen ge 
macht werben muß, zur Verfügung der Befiteinweilung 
genügt, während anbrer[eit8 gerade er aufgefordert fein 
muß, damit bieje Folge des Nichtcavirend eintritt, nur 
der iff im wahren Sinn cautionspflichtig. Dam iſt e 
aber nur ber Eigenthümer. Nur ifm gegenüber iff ein 
ſolche missio benfbar, Die Verpflichtung zu caviren if 
ja feine unbedingte: der Pflichtige Hat bie Wahl aw 
cavere aut aedibus carere, er ijf zur Cautionsleiftung 
une unter ber VBorausfegung verpflichtet, bag er fein & 
genthum behalten will, wie dem Cigenthümer des ser- 
vus noxius die Verpflichtung zur Zahlung ber litis aesti- 
matio nur unter der gleichen Vorausſetzung obliegt 

Sobald er das Eigenthum preisgiebt, ift er frei. Di 
missio ift nicht in erfter Linie ein Mittel, um die 
ftung der Caution zu erzwingen, fie ift vielmehr € 
befondere Geftaltung des Gedankens, bag bemjenig 
ber fid) feiner Sache nicht burdj Cautionsleiftung 
nimmt, das Eigenthum der Sache entzogen und auf 


39) Gegen bie Anfiht, Daß bie missio in possession 
auch zum jelbftändigen Erwerb von iura in re 
fiehe im Folgenden und unten Ziff. 42. bei Anm. A 
96. 
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capirenben Ufufructuar u. f. w. fein Gewicht darauf ges 
legt zu werden, ob ber Cautionsfucher ex primo ober 
ex secundo decreto mittirt ift. In 1. 9. S. 5. h. t. 
heißt es allgemein, daß ber in possessionem missus 
den Ufufructuar am uti frui prohibiren könne; in 1. 15. 
S. 24. wird bie denegatio ber persecutio iuris cbenfo 
an bie missio in possessionem, üt 1. 15. 8. 25. aber 
an das possidere iubere, alſo an das zweite Decret 
gefnüpft. Wollte man davon ausgehen, daß die perse- 
cutio iuris immer erft nadj dem zweiten Decret bene- 
girt werde, jo müßte man ben Ausdrud missio in pos- 
sessionem immer von bem possidere iubere verftehen: 
dagegen fpricht aber nicht bío8 der Sprachgebrauch) ber 
Duellen, welche mit jenem Ausdruck gewöhnlich das 


iubere in possessione esse bezeichnen‘‘), fondern aud 


die Erwägung, daß unmöglid) der Uſufructuar bi8 zur 
missio ex secundo decreto im vollen ungeftörten Ge- 
nuß feines Rechts verbleiben Tann. Und bod) fann an- 
drerfeits nicht [jon bie missio ex primo decreto die 
gleiche Wirkung haben wie bie ex secundo: man darf 
nicht annehmen, daß die Qage des nichtcavirenden Uſu— 
fructuars eine fehlechtere fei als bie des eigentlich pflich- 
tigen Eigenthümers, dem bod) erft in allmählicher Stei- 
gerung fein Recht entzogen wird. Wenn nun aber trog- 
dem ber Ausdruck denegatio persecutionis gleichmäßig 
bri ber missio ex primo wie ex secundo decreto ge- 
braucht wird, fo muß darunter verſchiedenes zu verftehen 
Kin, worauf nur diefer Ausdrud gleihmäßig paßt. Die 
Bedentung ber denegatio persecutionis bei ber mis- 
sio ex primo decreto ijt bie, daß ber Ufufructuar fein 


46) Vgl. 4. 8. 1. 7. pr. fine 1. 15. 8. 15. 20. 21. h. t. 
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dingliches Recht dem Eingewieſenen gegenüber inſoweit 
nicht geltend machen darf als baburd) der Zwed ber 
Einweifung vereitelt werden würde: der Uſufructuar 
wird natürlich durch den Mitbefig des missus und burd 
deſſen Befngniß bie drohende Gefahr durch eigene Bor: 
nahme der nothwendigen Reparaturen abzuwenden in bet 
Ausübung feines Rechts in einer Weife beeinträchtigt, 
daß ihm jedem Andern gegenüber bie actio confessoria 
zuftehen würde — diefe Geftenbmadjung feines Rechts 
wird ihm gegenüber dem missus ex primo decreto 
denegirt, ebenfo wie ber Eigenthümer gegen die Störung 
durch bie Detention be8 missus nicht mit einer Eigen: 
thumsklage auftreten. Tann. Hingegen kann die missio 
ex primo decreto nicht bie Folge haben, daß beu 
Ufufructuar das uti frui, das Ziehen der Früchte unb 
bie fonftige mit ben Befugniffen des missus ganz ver: 
trägliche Ausübung feines Rechts zu verfagen wäre, fo 
wenig wie babutd) ber Eigenthümer von jeder Benutzung 
feiner Sache ausgefchloffen ift. Erſt menn e8 zur mis 
sio ex secundo decreto gekommen ift, wird dem bing. 
fid) Berechtigten bie persecutio in bem Sinn bentgitt, 
bag ihm jede Art ber Geltendmachung feines Rechts 
entzogen iſt “). 


47) l. 12. h. t: His qui pignori rem acceperunt po- 
tior est is, cui damni infecti non cavetur, si possi- 
dere et per longum tempus rem capere ei per- 
missum fuerit. — Richtig unteridjeibet Groh €. 39. 
a. €. 40. i. Anf. und ©. 41. a. &, daß burd) bie 
missio ex primo decr. Suspenfion, durch bie ex se- 
cundo decr. Erlöſchen ber iura in re herbeigeführt 
werde. Nur ift bie Suspenfion nicht eine volftändige. 
— Bol. aud) Keller Civilproc, S. 78. 
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Eine Betätigung liefert bie Analogie der bei bem 
Storaffíagen geltenden Grundfäge, deren Anwendung auf. 
unfere Lehre infolge des beiden zu Grund Tiegenden glei- 
chen Princips unzweifelhaft zuläffig ift. Wenn die Ber- 
theidigung eine® servus noxius weder vom Eigenthünter 
nod) vom Ufufruetuar oder Pfandgläubiger übernommen 
wird, fo erfolgt ba8 dem in possessionem ire iubere 
parallel gehende duci iubere, infolge deſſen der Eigen- 
thümer das Eigenthum verliert, dem binglid) Berechtig⸗ 
ton bie persecutio ususfructus oder pignoris benegirt 
mirb. Auch bier hat das Nichtdefendiren von Seiten 
bes Uſüfructuars einen Nachtheil für diefen zur Folge, 
aber als befenfionspflichtig in dem Sinn, daß das non 
defendere den Ductionsbefehl begründet, erſcheint bod) 
mur ber Eigenthümer: ev allein ift der rechte Beklagte. 
Der Ufufructuar kann nur ftatt feiner die Vertheibigung 
übernehmen und muf e8, menm er fich bie Ausübung 
feines Rechts erhalten will: eine Klage gegen ihn, mit 
Mebergehung des Eigenthümers, ift nicht zuläffig, es 
wird ihm iur, wenn der Eigenthümer feinen Sclaven 
nicht vertritt, die Defenfion geftattet, damit er bie ihm 
nadjtfeifige tYofge der ductio abwenden kann“). 

Wenn fomit ber dinglich Berechtigte nicht im ber 
gleichen Weife cautionspflichtig ift wie der Eigenthiimer, 
aber doch ihn ebenjo wie den Eigenthümer infolge bes 
Nichtcavirens ein Nachtheil trifft, jo bleibt zunächſt nur 
die Trage, worin der 9tadjtbeil für den bingfid) Berech— 
tigten befteht, wenn weder ber eigentlich pflichtige Eigen- 
thümer noch jener für ihn bie geforderte Kaution lei— 


43) 1. 18. 1. 22. 8. 1. de nox. act. 9. 4. 1. 17.8. 1. 1 
27. pr. eod. 
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ſtet“). Es ift der gleiche wie bei den Noxalklagen: 
bie ususfructus unb pignoris persecutio wird denegirt 
adversus eum, qui in possessionem missus est, wenn 
diejenigen, qui potuerunt de damno infecto satisdare, 
es nicht getban Haben“). Wie bie ductio fo emtzicht 
die missio dem Eigenthümer das Gigentfum zu Gun: 
flet des Klägers und das auf dieſen übergehende Eigen 
tum foll nicht beſchränkt fein durch binglidje echte, 
deren Inhaber an Stelle des eigentlich Pflichtigen die 
defensio übernehmen und baburd den Eigenthumswechſel 
verhüten konnten. Nun befteht aber zwifchen diefen Bi: 
den Fällen der Unterfchied, daß bei bem Noxalklagen 
dur bie ductio fofortiger Uebergang des Eigenthums 
herbeigeführt wird, bei ber c. d. infecti Hingegen dieſe 
Tolge des non defendere erft nad) bem zweiten Secret 
eintritt, Dieſer Unterſchied muß fid) nothmendigerweife 
auch in Bezug auf die nachtheilige Wirkung für bie Ju⸗ 
faber von iura in re geltend machen. Zwar wird üt 
diefer Beziehung eine Verſchiedenheit zwifchen missio ex 
primo unb ex secundo decreto in den Quellen nicht 
ausdrücklich hervorgehoben, vielmehr fcheint nach ihnen 
binfichtlich ber Frage nach dem Nachtheil für den nicht: 


44) Wir fegen dabei voraus, daß ber Anſpruch — wie 
e$ nadj dem Bisherigen nöthig ift, damit ber Mil: 
fiongbefehl erlaffen wird — gegenüber bem Eigenthü- 
mer erhoben war. Daß die Forderung ber Gaution 
blos gegenüber dem Inhaber eines ius in re, mit 
Ausnahme des Emphyteuta, überhaupt eine Folge nicht 
hat, nicht blos nicht für den Eigenthümer, fondern 
auch nicht für den dinglich Berechtigten, wird jpäter 
(Ziff. 26. 27.) ausgeführt werben. 

45) 1, 15. $. 24. 25. h. t. 
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mit bem Modificationen, bie durch ben Umſtand begrün- 
bet werden, daß nicht [don a8 erſte Deeret das Eigen- 
thum auf den Kläger überträgt, — verhält e8 fid) bei 
der c. d. infecti mit den Folgen der missio filr bie 
Inhaber von iura in re. Die dinglichen Rechte bfei- 
ben an fi von bem Wechfel des Eigenthums unberührt, 
fie fónnen aber dem neuen Cigenthlimer gegenüber nur 
geltend gemacht werden, wenn diefem wegen der brohen- 
den Gefahr cavirt und für etwa bereits vorgenommene 
Reparaturen Erjag geleitet wird. Diefe Beſchränkung 
der dinglich Berechtigten, daß fie mur gegen jene fXei- 
fung zur Ausübung ihres Rechts dem missus gegen. 
über zugelaſſen werben, ift bie ſtets eintretende Wirkung 
ber missio, einer bejondern Klage gegen den Ufufructuar 
oder einer Aufforderung desfelben zur Cautionsleiftung 
bedarf es Hierzu nicht. Aber üt derfelben Weife wie 
bei den Noralllagen ift e8 für den Bedrohten zwed- 
mäßig, die Inhaber von iura in re von feinem Verlan⸗ 
gen zu benachrichtigen. Sind nämlich diefe Perfonen 
ohne Kenntniß von dem Cautionsanfpruch, fo fteht ihnen 
jeder Zeit, fo lange nicht etwa eine Erlöſchung durch 


N. mm. — Natürlid mußte der Verlebte dieſe Auf- 
forderung vornehmen, ehe e8 zur ductio iussu prae- 
toris fam: denn mad) ber ductio war er ber Gewalt: 
faber und der Noralanipruh ftand ihm nicht mehr 
zu. 1. 26. $. 6. fi. de nox. act. 9, 4, 1. 2, fi si ex 
nox. c. 2. 9. Schleſinger Ztſchr. f. Rechtsgeſch. 
VIIL ©. 216. Anm. 25. 26. — ©o erflärt e8 fic, 
bap, während 1. 18. unb 1. 22. 8. 1. de nox. act. 
9. 4. bie Sulüjfigleit ber Storalfíage gegenüber bem 
Ufufructuar und Pfandgläubiger entidjieben leugnen, 
in 1. 3. si ex nox. causa ag. 2. 9. von einem no- 
xale iudicium gegen bem Uſufructuar bie Rebe ijt. 
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Berjährung eingetreten ift, bie SBefugnig zu, gegen obige 
Leiftung ihr Recht geltend zu madjen?), Daraus folgt 
aber zugleich, bag, wenn fie Kenntniß von dem Verlan⸗ 
gen des Kautionsfuchers haben, fie fi, um fid i 
Recht zu erhalten, freiwillig zur Cautionsleiftung offeri- 
ren müſſen, fonft wird ihnen, ohne daß ber Anfprud 
auf Kaution ihnen gegenüber von dem Bedrohten befon- 
ber& erhoben zu werden braucht, bie persecutio denegirt. 
Was in l 27. pr. de nox. act. in Bezug auf bie 
Noxalklage gefagt wird, muß in gleicher Weile bei bet 
c. d. infecti zur Anwendung kommen: si noxali iudi- 
cio agitur de servo qui pignoris iure tenetur aut 
de eo cuius ususfructus alterius est, admonendi 
sumus, si creditor vel usufructuarius praesens de- 
fensionem, suscipere noluerit, proconsulem interven- 
turum et pignoris persecutionem vel ususfructus 
actionem negaturum. Offenbar ift dies aud) der Sinn 
ber von ber Einwirfung der missio auf bie dinglihen 
Rechte fpredjenben 1. 15. S. 24. h. t.: si qua sint 
iura debita his, qui poluerunt de damno infecto sa- 
tisdare, deneganda erit eorum persecutio adversus 
eum qui in possessionem missus est — wer am Stelle 
des pflichtigen Eigenthümers bie defensio übernehmen 
fonte und es nicht that, dem i[t bie fernere Verfolgung 
feines Rechts nad) ber missio ex secundo decreto vtt: 
fagt, felbft wenn er nachträglich fid) eines Beſſern be- 
finnen unb zur Cautionsleiftung bereit fein folíte"); 


52) Die l. 19. pr. h. t. ift wörtlich gleichlautend mit der 
l 30. de nox. act.: ber bona fide absens hat bei 
feiner 9tüdfebr bie potestas defendendi. 

53) Es ijt dann nequaquam locus cautionis oblationi, 
ceterum nullus finis rei invenietur ]. 15. 8. 33. h. t. 





De damno inf. et de suggr. et proiectionibus, 361 


Die gegenüber dem Cigenthümer verfügte Befigein- 
weifung bat alfo einen Einfluß aud) auf bie an ber 
Sache beftehenden dinglichen Rechte. Es ift far, baf 
durch das Beftehen folcher Rechte der med ber Mif- 
fion nicht vereitelt werden darf. Die Frage ift nur bie, 
unter welchen näheren Borausfegungen die angegebenen 
Wirkungen der missio auf bie iura in re eintreten und 
wie fi) namentlich gegenüber dem durch ba8 zweite 
Decret herbeigeführten Eigenthumswechſel das Berhält- 
mig ber bingfid) Berechtigten geftaltet. Bedarf es, um 
die Geltendmachung diefer Rechte gegenüber dem missus 
außszufchließen, ber befonderen Erhebung eines Anſpruchs 
auf Cantionsleiftung gegenüber den Inhabern biefer 
Rechte und haben biefe Perfonen immer ohne Weiteres 
die Möglichkeit verloren, ihr Necht, gegenüber dem neuen 
Eigenthümer zu erhalten? Die Quellen find in Bezug 
auf diefe Frage fehr dürftig; menn wir aber ihre Aus⸗ 
[prüdje mit den bei den Noralllagen binfichtlich der glei= 
heu Frage zur Anwendung Tommenden Grundjägen zu- 
ſammen Halten, fann die Cutjdjeibung nicht zweifelhaft 
fein. Die Noralllage ift nur gegen ben Eigenthümer, 
nicht aud) gegen den Wfufruetuar und Pfandgläubiger 
julüjfig. Hat der Eigenthümer bie defensio nicht über. 
nommen, [o erfolgt ohne Rüdfiht auf das Beſtehen 
dinglicher Rechte der ba8 prätorifche Eigenthum gebende 
Ductionsbefehl. Durch diefe ductio geht wie auch bur 
bie noxae datio von Seiten des Eigenthümers der Uſus⸗ 
fructus und das Pfandrecht nicht unter, aber fie können 
jet nur unter ber DBoransfegung geltend gemacht wer- 
den, daß ber Berechtigte dem neuen Cigenthümer bie 
litis aestimatio offerirt: thut er bie&, bann erhält ex 
fid) die Ausübung feines Rechts, andernfalls wird ihm 
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bie persecutio benegirt ^). Dazu bedarf e8 alfo nicht 
einer befondern Klage gegen den Ufufructuar, vielmehr 
muß diefer fidj freiwillig zur Zahlung ber litis aesti- 
matio bezüglich zur Webernahme der defensio ent[djfies 
‘Ben, um diefen Nachtheil abzuwenden. — ber auch das 
steht ihm nicht unbefchränkt frei. War er anweſend und 
fatte er Kunde von bem gegen ben Eigenthümer erhobe- 
nen Anſpruch, [o mußte er, bevor e8 zur ductio fam, 
defensionem suscipere, fonft wird ihm bie persecu- 
tio benegirt, ohne daß er bie Möglichkeit hat, durch 
nachträgliches Webernehmen der defensio oder Zahlen 
der litis aestimatio ſich fein Recht zu erhalten‘). 
Nur dann, wenn er bona fide abwefend gemejen war 
und Feine Kenntniß von der Noxalklage gehabt Hatte, 
war e$ anders: eorum qui bona fide absunt, ius non 
corrumpitur sed reversis defendendi ex bona et 
aequo potestas datur, was in gleicher Weife wie für 
den creditor et fructuarius aud) für ben dominus giít ^). 
Fir den Fall ber Unkenntniß des binglid) Berechtigten 
ijt alfo ber durch bie ductio Eigenthünter Gemordene 
immer der Gefahr ansgefegt, daß jener ihm den Scle- 
ven wieder abholt. Diefem Zuſtand der lingemigbeit 
kann der Berlegte ein Ende machen bezüglich ihn von 
vornherein ausfchließen dadurch, daß er den bingíid) Be⸗ 
redjtigten von feinem Anſpruch in Senutnig fegt und 
zur Uebernahme der defensio auffordert, worauf dann 
im Fall der Weigerung das dingliche Recht bem Klä⸗ 
ger gegenüber abgeſprochen wird‘). Genau fo — nur 


48) 1. 17. 8. 2. de usufr. 7. 1. 

49) 1. 27. pr. de nox. act. 9. 4. 

50) 1, 30. eod. 

51) Vgl. aud) Elvers Die röm. Servitutenlehre €. 517. 
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decreto potuit de damno infecto satisdare, hat, wenn 
et e8 unterließ, fpäter aud) gegen das Erxbieten zum 
Grja& nicht mehr die Möglichkeit fein Hecht zu verfol- 
gen. Es ijt Diermad) ganz unbegründet, wenn ad. 
ofen (S. 129—124) einen Widerfpruch zwifchen Afri- 
can und Ulpian annimmt und der Meinung des legtern, 
ber dem Gläubiger die Pfandklage ebenfo unbedingt wie 
dem Nießbrauchberechtigten bie persecutio ususfructus 
verweigere, den Vorzug giebt vor der des erftern, wo⸗ 
mad) die jeden Wechfel des Eigenthums überdauernde 
Pfandklage immer noch zuftehen und ihre Verweigerung 
nur bann begründet fein foll, wenn dem jegigen Eigen- 
thümer die von ihm aufgemanbten Koften nicht erſetzt 
werben. Daß von einem Wiberfpruch nicht bie Rebe 
it, ijt bereit& von Anderen geltend gemacht worden ^); 
nur darf man nicht, wie gewöhnlich ge[djiebt, a[8 3Bor- 
ausfegung für den Ausſchluß des bingfid) Berechtigten 
beffen vergebliche Aufforderung durch den Cautionsſucher 
aufftellen, vielmehr genügt jede vor ber missio ex se- 
cundo decreto erlangte Kunde von dem Cantionsver- 
fangen, um ihm bie Ausübung feines Rechts tro& nach⸗ 
träglicher Cautions⸗ und Erfatofferte zu entziehen. 


36. Nah bem bisher Ausgeführten Tanıı Tedig- 
fidj und allein der Eigenthümer als cautionspflichtig in 
dem Sinn bezeichnet werben, daß der Antrag auf Cau⸗ 
tionsleiftung gegen ihn gerichtet werden muß, aber aud 
nur gegen ihn gerichtet zu werden braucht, bamit e$. zur 


54) Vgl. Dernburg Pfandredt IL. €. 595. Elvers 
Servitutenlehre €. 527. N. c* Heffe Rechtsverh. 
I. €. 165. Aebli Die c. d. inf, ©. 41. | 


Pi 





368 39. Bud. 2. Tit. 8. 1678 b. 


missio in possessionem, zum possidere iubere kommt, 
wenn nicht cavirt wird. Cine missio mit ber Wirkung 
des fchlieglichen Eigenthumserwerbs für den MBedrohten 
faun nie verfügt werden, wenn nur der Inhaber cines 
ius in re aliena um Cautionsleiftung angegangen ift; 
fein Nichteaviren hat da, wo er überhaupt caviren fonnte, 
nur die Wirkung, bag ihm, wenn infolge be8 Borhan- 
denfeins jener Vorausſetzung der Cautionsfucher immit- 
tirt ift, bie persecutio denegirt wird: dieſer Nachtheil 
tritt in Verbindung mit ber gegen den Eigenthiimer ver- 
fügten missio in possessionem ein, Giebt e$ nun aber 
wicht aud) eine jefbftünbige Gautitonep[fidt des 
bingítd) Berechtigten? Iſt e8 nicht möglich, bag 
die Gaution blos von ihm gefordert wird und wenn er 
fie zu feiften fid) weigert, zwar nicht bie missio in pos- 
sessionem mit der Wirkung des fchließlichen Eigenthums⸗ 
erwerbs, aber bod) in der Weije erfolgt, bag ihm fein 
dingliches Recht abgefprochen und auf den Cautionsſucher 
übertragen wird? Die Zuläffigkeit eines folchen Ber: 
fahrens ift von den neueren Schriftftelleen, theilmeis 
auch [don den älteren, mehrfach behauptet worden, ja 
e8 Tann diefe Anficht ale bie communis opinio begeidj- 
net werden. Man ftellt das Princip auf, daß ber ex 
secundo decreto Immittirte immer dasfelbe Recht be- 
Tonıme, welches der Impetrat hatte, alfo Eigenthum mit 
anfhaftendem dinglichen Recht — das bingfidje Recht — 
Eigenthum frei von dinglichem Hecht, je nachben bie 
Vorderung allein gegen ben Eigenthümer, allein gegen 
den bingfid) Berechtigten, ober gegen beide zufanmen ge- 
richtet tar ^). 


65) 3Bgl. Goſchen Vorl. Bd. IL 8. 660, Keller Pant. 
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wer aber Kenntniß von dent erhobenen Cautionsanſpruch 
bat, der Tonnte chen die Caution leifter, Fakt man 
die Analogie ber Storalffagew ſowie den Gag, daß der 
bona fide absens da8 Recht der nachträglichen lieber: 
nahme ber defensio nicht verlieren fol, ins Auge, fo 
fani biefe Stelle nichts andres fagen als daß bemjenigen 
Inhaber eines ius in re, ber trotz feiner Senntulg nicht 
freiwillig die Gaution offerirt, bie persecutio denegirt 
wird. Wil nun ber Bedrohte gegen die ihm aus ber 
Unkenntniß der binglic Berechtigten drohende Gefahr, 
daß nachträglich nod) Kaution geleiftet und baburd) baf 
dingliche Hecht erhalten wird, gefichert fein, fo muß er 
dafür forgen, baf jene von feinem Anſpruch in Rennt- 
wig gejebt werden. Dazu bedarf e$ aber, wie gefagt, 
nicht be[onberer Klage und gerichtlicher Aufforderung zur 
Cautionsleiſtung. Nicht weil ber Wfufructuar vergeblich 
aufgefordert war, fondern weil er nicht cavirte, während 
er e$ doch Tonnte, verliert er die Befugniß fein Recht 
gegemüber dem neuen Eigenthimer . zu verfolgen: wodurch 
bieje Borausfegung für fein Gabirenfónnen, feine Kenut- 
niß, herbeigeführt wird, ijt gleichgiltig Num liegt ble 
Cadje bei ber c. d. infecti infofern anders als bei ben 
Norafllagen, als der Berluft des Eigenthums wie bes 
dinglichen Rechts nicht fofort, ſondern erft infolge fort- 
gejegten Nichtcavirens eintritt, e8 Tommt zunädft mur 
jur missio ex primo decreto, bie bem Eingemwiejenen 
bie Detention des fchadendrohenden Grundſtücks neben 
dem Eigenthümer bezüglich dem bingfid) Berechtigten giebt. 
Die Inhaber von bingfidjen Rechten, welche Traft ihres 
Rechts die Detention der Sache haben, wie ber Uſufru⸗ 
char, ber Superficiar, ber creditor pignoraticius, erhal 
ten aljo regelmäßig durch bie missio ex primo decreto 
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Kenntniß von bem Verlangen des missus und find mit: 
bin ohne Weiteres in der Cage, bag fie de damno in- 
fecto satisdare possunt: barum ift ihnen, wenn fie c 
nicht gethan haben und infolge davon die missio ex 
secundo decreto verfügt ijt, regelmäßig ihr Recht defini- 
tib entzogen. Hingegen wird e8 häufig vorfommen, baf 
der nicht im Beſitz befindliche creditor hypothecarius 
von bem gegen den Eigenthümer erhobenen Cautionsan⸗ 
Spruch nichts erfährt, wie auch wiederum der Immittirte 
häufig von bem auf dem Grundftüd Taftenden Pfanbred- 
ten nichts willen wird unb daher ben Pfanbberechtigten 
von feinem Verlangen nicht benachrichtigt. In diefem 
Tall Tiegt alfo regelmäßig bie Bedingung vor, unter wel⸗ 
her ber binglich Berechtigte audj nad) der missio ex 
secundo decreto fein Recht nod) geltend machen darf, 
während in ben andern Fällen ebenfo regelmäßig jene 
Bedingung fehlt. Aus diefem Grund wird von Ulpian 
in l 15. S. 24. h. t. den Inhabern von iura in re 
und in 1 15. 8. 25. eod, fpeciell dem creditor pi- 
gnoraticius gegenüber dem in possessionem missus die 
persecutio benegirt, während African im 1. 44. S. 1. 
h. t. dem creditor hypothecarius, falls er nur zur 
nachträglichen Webernahme ber defensio bezüglih zum 
Erfa ber auf bie refectio aedium verwandten Impen⸗ 
jen bereit ift, auch nach ber missio ex secundo decreto 
dieſelbe geftattet. Beide Ausfprüche beziehen fu nur 
auf das regelmäßige Verhältniß, daß Jene Kunde von 
bem erhobenen GautionsSan[prud) haben, ber Qettere nit; 
beide find im diefer Allgemeinheit nicht richtig: ber Uu- 
ſructuar, der bona fide absens war, fat reversus bie 
potestas defendendi, ber creditor hypothecarius, bet 
infolge feiner S'enntnij bor ber missio ex secundo 


De damno inf, et de suggr. et proiectionibus. 369 


, Ge auf biefe Anficht und ihre Widerlegung einge- 
gangen werben Tann, bedarf eine andere nicht minder 
tige Meinung der Erwähnung, bie unter den Welteren 
in Donellus und nenerdings in Heffe einen Vertreter 
gefunden hat, obgleich beide ihre Anſicht nicht teint durch⸗ 
führen und feſthalten. 

Nach Donell?e) erfolgt bie missio; ba fie eine 
Strafe der verweigerten Gaution fel, gegen diejenigen, 
von denen bie Kaution verlangt werden Tann. Den an⸗ 
geblichen Widerfpruch ber Quellen, nad) denen der mis- 
sus ex secundo decreto bald als fofort das Eigen- 
thum erwerbend, bald als nur in conditione usuca- 
piendi befindfich bezeichnet werde, fucht ev fo zu befei- 
tigen, daß er beides unter verfchiedenen Vorausfegungen 
für richtig Düft: ber missus werde mad) dem Willen 
des Prätors immer Cigenthümer, aber rechtlich unter 
der Bedingung, daß der Nichteavirende, von dem ihn 
ber Befig übertragen wird, Eigenthümer war, Hingegen 
wenn dies nicht der Fall fei, könne er, da ihm vom 
Gegner nicht mehr übertragen werden Tonnte als diefer 
jelbft Hatte, auch nicht Gigentfümer werden; da nun aber 
nach den Quellen der missus Eigenthümer werden folfe, 
[o bleibe nichts übrig als bag er e8 durch Erſitzung er- 
werbe. Dies liege hier aud) gar nicht fern. Denn ber, 
von dem die Kaution gefordert werde, [ei nicht immer 
Eigentümer: fo jei die Gaution vom Superficiar, Uſu⸗ 
fructuar, Pfandgläubiger giltig zu verlangen unb wenn 


S. 162. bei Anm. 37. 38. Arndts Band, g. 328. 
A. 6. Windſcheid Band. 8. 459. A. 27. Baron 
Band. €. 654. Aebli G. 42. 
56) Comm. iur. civ. XV. c. 47. 8. 18.14. 
24 


370 39. Bud. 2. Tit. & 1678 b. 


von diefen die Sache übertragen werbe, fo könne be 
missus natürlich nicht Eigenthum erwerben; in ben Stel⸗ 
fen, nad) welchen ber Prätor gejtatte rem capere per 
longum tempus, werde nicht hinzugefügt, wer ber Geg— 
ner bes missus fel: fie bezögen ſich eben auf folde 
Fälle, wo bem Cantionsfordrer ein Andrer als ber Gi 
genthümer gegenüberftehe. Dana nimmt Donell an, 
daß, wenn nur ber Inhaber eines ius in re belangt if, 
durch bie missio nicht ba$ dingliche Recht auf ben fii 
ger übertragen, fondern ber Ufucapionsbefig begründet 
wird. Trotzdem fagt er unmittelbar darauf: ber missus 
erfange nicht mehr, als Jeder, dem aus andern Grün 
bem ber Befit übertragen werde, bie Sache jei immer 
eodem iure beim Empfänger wie beim Geber, werde 
afjo gegen bem Inhaber von aedes vectigales geklagt 
und bie missio verfügt, fo erhalte ber missus nur ba 
felbe Recht wie ber Nichtcavent, alfo bie actio vecti- 
galis. 

Noch größer ift das Schwanken und bie Inconſe⸗ 
quenz bei Heſſe. Im feiner früheren Schrift”) geht 
er davon aus, daß, möge ber Eigenthümer ober ein bo- 
nae fidei possessor ober ber Inhaber eine® jus in re 
belangt fein, megen Nichtcavirens bie missio erfolge und 
dem Kläger bonitarifches Gigentfum gewähre unb zwar 
fo, bag aud) in ben beiben Tetteren Fällen ber Eigen 
thümer trot feines Cautionserbietens nicht wirkfam vin- 
diciren Tönne; ob bie Kaution vom Cigenthümer ober 
vom dinglich Berechtigten gefordert werbe, begründe gar 
feinen Unterfchied und die Mittelmeinung, daß burd) die 
missio, wenn ber vorherige Befiger Gigentbümter war, 
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dos Eigenthum, wenn er nur ein ius in re aliena 
fatte, blos Uſucapionsbeſitz begründet werde, fel zu ber- 
werfen. Danach wäre aljo bie Folge des Stid)tcabiren8, 
einerlei von wen bie Kaution verlangt war, (tet8 bie 
missio mit ber Wirfung des Eigenthungerwerbs, — 
Diefe Anficht hat ejfe in feineni fpätern Werk’) auf» 
gegeben, er nähert fid) hier der 9[uffajjung von Donell, 
Zunähft erkennt er an, daß die Wirkung der Befigein- 
weifung verſchieden fei je nad) ber Perfon des dem Cau⸗ 
tionsfucher gegenüberftehenden Berpflichteten.. Sodann 
Wadt er einen Unterfchied zwiſchen Superficies und Em- 
phyteuſe einerfeits, und Uſusfrnetus und Pfandrecht an- 
drerfeits. Wenn nämlich wegen einer Superficies oder 
einer blos in Gebäuden beftehenden Emphyteuſe und 
zwar nur vom dinglich Berechtigten die Kaution gefor- 
dert werde, dann fónne auch bie Immiſſion in diefe Ge- 
baude refpective in die Superficies allein flattfinden 
(S. 154.), was er als’ gleichbedeutend damit anfieht, 
daß durch das zweite Decret nicht volles Eigenthum, 
jondern nur das emphyteutiſche Recht oder bie Super: 
ficit$ erworben werde (C. 166.). Anders bei Uſus⸗ 
fruct und Pfandrecht (S. 165. 159. 160.). Wenn ber 
Bedrohte fid) begnüge, die Gaution nur vom Ufufructiar 
oder Pfandgläubiger zu fordern — welden Fall ejfe 
dentjenigen gleichgeftellt, wenn ber Anfpruch gegen ben 
bonae fidei possessor erhoben ift —, fo könne jeden- 
jas bie zweite Einmweifung nur eine bonae fidei pos- 
sessio für den Immittirten bewirken und ber Eigen- 
tfümer fei berechtigt, vor Ablauf der Verjährungszeit 
unter dem Erbieten zur Cautionsleiftung das Grundftüd 
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zu vürbicirem, Dafür foll bie Analogie ber Noralllagen 
ipredjen: auch Bier Demirfe, wenn ber Kläger fib mit 
ber DVertheidigung des Sclaven burdj ben Uſufructuar 
und Pfandgläubiger begnügt und nicht den Eigenthümer 
jefbft belangt habe, bie von diefen Perfonen oder aud 
von einen bonae fidei possessor vorgenommene noxae 
datio nicht Eigenthum, fondern mur Befig in gutem 
Glauben. — Ein Blid auf bie für diefe Behauptung 
angeführten Stellen, 1. 27. 8. 1. und 1. 28. de nor. 
act, genügt, um bie Hinfälligkeit diefer Stütze klar zu 
machen. In ber erften Stelle ijt nicht von einer noxae 
datio Seitens des Ufufructuars und Pfandgläubigers 
bie Rede, fondern Seitens desjenigen, qui alienum ser- 
vum in iure suum esse respondit, und in 1. 28. et 
folgt bie noxae datio durch den bonae fidei possessor 
des Sclaven: bieje Perſonen können natürlich nullum 
ad actorem dominium transferre, cum ipsi domini 
non sint, aber ber noxae accipiens wird Uſucapions⸗ 
befiger und kann den vinbicirenben Eigenthümer. mit ex- 
ceptio doli zurüdweifen, wenn diefer nicht zur Zahlung 
ber litis aestimatio bereit ift. Und das Gleiche gilt 
für bie cautio damni infecti. Wenn aber mit Weber- 
gehung des Eigenthümers der Uſufructuar als folder 
auf Kautionsleiftung belangt wird, wie foll da bie Folge 
feiner Weigerung zu cabirem ber Erwerb ber bonae fidei 
possessio für den Kläger fein Tonnen? Wie follte er 
den animus domini faffen unb wie in bona fide fein, 
wenn er weiß, baf ein Andrer, den zu befangen er gar 
feinen Verſuch gemacht bat, der Eigenthiimer it? Und 
weshalb follte denn in dem gleichen Fall das Nichtca- 
viren von Seiten des allein belangten Emphyteuta und 
Superficiars nicht aud) beim Kläger bie condicio usu- 


| 





De damno inf.,et de suggr et proiectionibus. 373 


capiendi gewähren, fondern ben llebergang des dinglichen 
Rechts zur Folge haben? 

Mit Recht. Hat die Anficgt von Donell mie von 
Heffe fo wenig Anklang gefunden, dag man fie für ver 
ſchollen erklären Tann: in feiner ber neueren Schriften 
finden fich diefelben aud) mur erwähnt: Die gewöhnliche 
Auffaffung geht jest wie gefagt dahin, bof, wenn | 
allein befangte Inhaber eines ius in re nicht cavirt, 
gegen ihn verfügte missio fein 9tedjt auf den Gautior 
ſucher übertrage. Auch dies Tann jedoch als richtig ni 
anerfannt werden. 

Zunãchſt wäre eine fofdje Webertragung des bii 
lichen Rechts aufer beim Emphyteuta mur mod) be 
Superficiar denkbar. Der Ufusfructus ijt ja dem Re 
nad) unübertragbar, durch die Annahme, daß ber m 
sus ex secundo decreto ben Ufusfruct in bonis ha 
würde man zu ber Singularität einer Sjulüffigfeit 1 
Beräußerung des Uſusfructus Tommen. Wenn man n 
aud) diefen Einwand nod) damit befeitigen fann, b 
zwar nicht das Recht fefbft, aber doch die Ausübu 
des Nießbrauchs übergehe, fo paßt das bod) jebenfa 
nicht für das Pfandreht. Wie follte bae Stet t 
nichteavirenden Pfandgläubigers aud) mur ber Ausübu 
nad) auf den Cautiousſucher übertragen werben fónn 
ein SBfanbredjt ohne eine. Qyorberumg, die e8 fidja 
Arndts“) meint, c8 gehe auf ben missus ber Be 
der Pfandfache mit Ausfchliegung des Pfandgläubig: 
über. Wenn nun ber Pfandgläubiger mur creditor h 
pothecarius ift? Und mas foll dem Bebrohten | 
Befig ber Sache nügen, den er mur bem Pfandbere 
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tigten, nicht aud) dem Gigentbümer gegenüber aufrecht 
erhalten fann? Will man einen felbftändigen Cautione— 
anfpruch gegen die Inhaber von iura in re anerkennen, 
dann muß man nothwendig aí8 Folge ihrer Weigerung 
annehmen, daß, wie 1l. 15. S. 26. h. t. in Bezug auf 
den nichtcanivenden Emphyteuta jagt, der Bebrohte eo- 
dem iure sit, quo foret is qui non caverat. Das 
ift aber beim Pfandgläubiger einfach unmöglich, und bo 
zwischen Ufusfructus und Pfandrecht in dieſer Beziehung 
ein Unterfchied in den Quellen nicht gemacht, vielmehr 
bei beiden gleichmäßig als die Folge des Süidjtcabirene 
immer nur ba8 denegare der persecutio iuris hervor: 
gehoben wird, fo hürfte darin fdjou genügender Grund 
fiegen, um jene Annahme als uuhaltbar erfcheinen zu 
fafjen. Andere‘) berücfichtigen wenigfteng bie Unmög- 
fichfeit be8 Webergangs mancher dinglicher echte: fie 
follen fo gut als möglich auf den Kautionsfucher -über- 
gehen unb wenigftens auf feine Weiſe gegen ihn geltend 
gemacht werden können. Was nit e8 aber bem 3e 
drohten, daß ein Pfandrecht gegen ihn nicht verfolgt wer- 
ben kann, wenn er nicht zugleich ben Beſitz und dad 
Eigenthum des SDfanbobject8 erhält? 

Wenn aber auch biejer Grund, daß eine Uebertra- 
gung bed dinglichen Rechte gar nicht überall denkbar ijl, 
weniger ins Gewicht fiele, it bod) das Gewicht ber a 
dern Gründe, welche jene Anficht als verwerflich erfchei- 
nen Tafjen, noch immer groß genug. 

Bereits oben (Ziff. 25. bei Anm. 36.) wurde als 
ein Hauptargument gegen die felbftändige Cautionspfliht 
ber bingfidj Berechtigten hervorgehoben, daß nicht blo? 
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der Mjufructuar und Pfandgläubiger, fondern auch ber 
Superficiar nad) ausdrücklichem Zeugniß ber Quellen 
in Yorm ber satisdatio, alfo alieno nomine cavirt. 
Sie caviren mithin an Stelle eines Andern, thun etwas, 
was an fidj ihnen zu thun nicht obliegt und worauf fie 
jedenfalls nicht an erfter Stelle in Anfpruch genommen 
werben fonnen: daß fie möglicherweife, wenn nämlich aud) 
der Eigenthiimer vergeblich zur Cautionsleiftung aufge 
fordert ift, infolge ihrer Weigerung für bem Eigenthümer 
einzutreten einen Nachtheil erleiden, ändert daran nichts. 
Wie fie trifft audj ben legatorum servandorum causa 
und ber ex primo decreto damni infecti nomine in 
ben Befis des Grundftüds Eingewiefenen ein Nachtheil, 
wenn nicht cavirt wird: aber bie missio iſt dort wie 
bier von etwas Anderem abhängig. als von ihrem Nicht: 
caviren und bie Verweigerung der Berfolgung ihres 
Rechts ift nicht bie missio. Nur wenn der Eigenthü- 
mer vergeblich zur Kantionsleiftung aufgefordert war oder, 
was dem gleichfteht, wegen feiner Abweſenheit oder aus 
andern Gründen nicht befangt werden fonnte, nur bann 
tritt, falls nicht eben ein Anderer für ihn cavirt, bie 
im (Gbict vorgefchriebene Folge des Nichtcavirens, bie 
missio in possessionem, ein, unter welcher bonn aud) 
andere Perfonen leiden, bie durch ihr Eintreten an Stelle 
des Eigenthümers diefe Folge hätten abwenden Tönnen. 

Die Anfiht, daß gegen den allein belangten und 
die Caution nicht leiftenden Inhaber eines ius in re 
ble missio in bem Sinn verfügt werde, daß das ding- 
fide Recht auf den Kläger übergebe, fteht endlich in 
Widerſpruch mit der Bedeutung und dem Charakter ber 
missio. Diefe ift nicht etwa allgemein, wie jene An 
fift vorausfest, Aberkennung des Nechts des Nichtcaven- 
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ten und Uebertragung desfelben auf den Kläger. . Nach 
dem prätorifchen Edict und den zahlreichen Ausſprüchen 
ber Yuriften Bat bie missio immer die Wirkung, daß 
zunächſt der Mitbeſitz, dann der Alleinbefig und das 
Eigentum an dem fchadenbrohenden Grundftüd bezüglich 
bie condicio usucapiendi begründet wird: mad) den 
Duellen ift die missio gar nicht anders gedaht als bof 
ber missus [djfieBfid) ba8 Eigenthum erwirbt. Praeto- 
ris officium est, fagt Baulus im l 5. pr. h. t, ut 
missus in possessionem etiam eam per longi tempo- 


ris spatium in suum dominium capere possit; cum 


damni infecti nómine in possessionem missi sumus, 
si id longo tempore fiat, etiam possidere nobis et 
per longam possessionem capere praetor causa co- 
gnita permittit (1. 3. 8. ult. de A. P. 41. 2); eum 
qui in possessionem damni infecti mittitur, non prius 
incipere per longum tempus dominium capere quam 
secundo decreto a praetore dominus constituatur 
(l. 15. S. 16. h. t); wenn bor dem zweiten Decret 
nach Immiſſion des Einen mod) ein Zweiter immiltirt 
ift, aequaliter ambo aedium fiunt domini, scilicet 
cum iussi fuerint possidere (l 15. S. 17. h. t); 
ubi quis possidere iussus est, dominus deiciendus 
erit possessione (l. 15. $. 23. h. t). Hienach fam 
die Bedeutung und bas Wefen ber missio, des possi- 
dere iubere, welches in manchen Stellen (1. 7. S. 1. 
de usufr. 7. 1. 1. 15. 8. 33. h. t.) gerabezu als 
possidere iubere iure dominii bezeichnet wird, nur dar⸗ 
in beftehen, daß ber missus, bezüglich nach Ablauf der 
Erfigungszeit, Eigenthun erwirbt). Es wäre bod) im 
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höchften Grab auffallend, wenn e8 eine missio im Sinn 
des llebergang8 der Superficies, be8 Ufusfrnctns, des 
Pfandrehts gäbe und davon in den Quellen nirgends 
die Rede wäre. Immer mirb ber fchließliche Erwerb 
des Eigenthums als die allgemeine und notfmenbig cin- 
tretende Folge des Nichtcavirens hervorgehoben, nirgends 
findet ſich eine Andeutung, daß die missio gegen den 
Uſufructuar u. ſ. w. mit der Wirkung des Uebergangs 
des Rechts dieſer Perſonen auf den Kläger verfügt werde. 
Die Folge ihres Nichtcavirens ijt lediglich bie denegatio 
der persecutio iuris. Nun ijt aber weder das Aus— 
gefchloffenfein von der Geltendmachung eines Nechts 
gleichbedeutend mit der Webertragung des Rechts auf 
einen Andern noch ijt diefe Ausſchließung eine missio 
in possessionem. Die denegatio persecutionis tritt 
ftets nur in Verbindung mit ber gegen den Eigenthinter 
verfügten missio auf und ijt ihre Folge, nicht die missio 
felbft: gegenüber dem durch bie missio Eigenthünter ge- 
worbenen Kläger wird aud) dem dinglich Berechtigten, 
der feinerfeits nicht Kaution leiftet, bie Verfolgung fei- 
ne8 Rechts denegirt. — Die Denegation allein, ohne 
Mebergang des Eigenthums auf den Kläger, bat natür- 
fij Keinen Sinn: nur bem, der Eigenthümer ijt, faun 
da8 Freimerden des Eigenthums von dinglichen Rechten 


ctigalibus aedibus non caveatur, bie Unzuläffigfeit 
ber missio ex secundo decreto in ihrer normalen 
Gejtalt, be8*possidere iubere, darauf geftüßt, daß 
ber missus nicht dominium capere possidendo pot- 
est, und bie bier eintretende Folge be8 9tid)tcavirena 
(decernendum ut eodem iure esset quo foret is 
qui non caveret) in Gegenjab zu dem possidere iu- 
bere gebradit. nn 
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etwas nützen. Co ift denn aud) in den Quellen ba, 
wo von der Folge des Nichtcavirens Seitens des ju 
fructuarsd u. |. w. gefprochen wird, bie Vorausſetzung 
immer, daß ber GautionSan|prud) gegen den Eigenthü- 
mer erhoben war: wenn weder der Cigenthümer mod 
der Uſufructuar cavirt, dann wird in possessionem 
mittirt und wenn dies gefchehen ift, dann wirb ber Ufn- 
fructuar am uti frui gehindert, die petitio fructus be 
negirt ^"). — Beſonders deutlich tritt dies im Zuſammen⸗ 
hang der Erörterung Ulpians in 1. 15. 8. 11—25. 
h. t, wo bie missio zum Gegenftand eingehender Be 
tradjtung gemacht ift, hervor. Ulpian will die folge 
des Nichtcavirens darftellen: ex hoc edicto, si non 
caveatur, mittitur in possessionem & praetore in eam 
partem, quae ruinosa esse videtur. Er befchäftigt 
(ij bi8 zum S. 24. mit einer Reihe von ragen: mit 
dem Object, in welches immittirt wird, mit bem (yall, 
wern Mehrere zufanmen ober nad einander bie Einwei⸗ 
fung verlangen, mit den Wirkungen ber missio ex primo 
und secundo decreto. Meberall ift als felbftverftändlid 
angenommen und außgefprochen, bag der ex secundo 
decreto Immittirte den Alleinbefig mit Ausſchluß des 
Eigenthümers und das Eigenthum erfange. Und mum 
geht Ulpian, nachdem er bisher ba8 Wefen ber missio 
mit ihren Endrefultat, dem Eigenthumserwerb für bem 
missus, bargeftellt hat, in ben SS. 24. 25. zu bet 
Trage über: was gilt, wenn c8 zu einer ſolchen missio 
gekommen ijt, Hinfichtlich ber auf der Sache foftenben 
dinglichen Rechte? Die Antwort lautet: 


Si qua sint iura debita his, qui potuerunt de 
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damno infecto satisdare, deneganda erit eorum 
persecutio adversus eum, qui in possessionem 
missus est ($. 24). Item quaeritur in pigne- 
raticio creditore, an pignoris persecutio dene- 
getur adversus eum, qui iussus sit possidere. 
et magis est, ut, si neque debitor repromisit 
neque creditor satisdedit, pignoris persecutio 
denegetur. quod et in fructuario recte Celsus 
scribit (S. 25.). 


Hat alfo ber bingfid) Berechtigte, während er c8 fonute 
b. b. um den Gautionsanlprud) wußte, bie missio — 
deren Bedeutung die bisher dargeftellte, Erwerb des 
Eigenthums für den missus, ift — nit abgewandt 
dadurch, daß cr an Stelle des nicht cavirenden Eigen- 
thümers die Kaution in Form der satisdatio leiftet, jo 
ift ber missus nicht blos Eigenthümer geworden, ſondern 
es kann mun auch das binglide Hecht ihm gegenüber 
nicht geltend gemadjt werben. — Gäbe e8 eine missio fe- 
bigfid) gegenüber bent Ufufructuar u. f. w. in bem Cum, 
daß deſſen Recht auf den autionsfucher übertragen 
würde, fo wäre e8 gerabega unverzeihlich, wenn Ulpian 
das an diefer Stelle verjchwiege und mur von ber de- 
negatio persecutionis al8 der einzigen Yolge des Nicht- 
cavirens Seitens des Ufufructuars [prüdje, um fo un⸗ 
verzeihlicher, af8 er im folgenden S. 26. im dem Yall, 
wenn der Empbytenta allein mit Uebergehung des Eigen: 
thümers auf Kautionsleiftung vergeblich belangt ijt, eine 
Uebertragung bes emphytenticarifchen Rechts anerkennt. 


Gewiß ift das bisher Augeführte ſchon genügend, 
um die Annahme einer lediglich gegen den Ufufructuar 
u. |. tw. verfügten und bem Kläger deffen Hecht über: 
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tragenden missio zu widerlegen. Das Folgende wir) 
diefes Reſultat beftürfen. | | 
Dem Uebergang des dinglichen Rechts würde no 
türlich eine missio ex primo decreto vorausgehen müſ— 
fen: baburd) würde ber Immittirte neben dem Uſufru— 
ctuar die Detention des Grundſtücks und das Recht 
durch eigene Vornahme der Reparatur die Gefahr. abzu- 
wenden . erhalten — offenbar Fönnte aber bie lediglich 
gegen den Ufufructuar verfügte Miffton mur ihm, nicht 
dem Eigenthümer die angegebene Beſchränkung auflegen, 
ber Eigenthiimer würde, jo lange der missus nicht aud 
gegen ihn den Gaution$- und Miffionsbefehl ermirkt Hat, 
denfelben wie jeden Dritten von einem folchen Eingriff 
ausfchließen Können. Wenn nun trogbem ganz allgemein 
gefagt wird), c8 werde ber missus durch eine Klage 
gegen denjenigen ge|djiigt, der ihn an dem in possessione 
esse hindert, fo ift der Fall nicht denkbar, daß gegen 
den Ufufructuar allein mit Uebergehung des Eigenthümers 
der Cautionsanſpruch erhoben und der Miſſionsbefehl 
ertheilt wird. — ferner würde, wenn man eine missio 
gegen den Ufufructuar unb eine llebertragung des Ufus» 
fructus. auf den missus für möglich hält, jedenfalls das 
Recht des missus erlöfchen, fobald bas Object des Uſus⸗ 
fructus untergegangen, afjo das ufufructuarifche Gebäude 
eingeftürzt ift, und es könnte, falls diefer Einfturz vor 
der Befigergreifung erfolgt ift, von einem in possessio- 
nem ire und einem Webergang be8 Wfusfructus nicht 
mehr die Nede fein. Wenn nun trogdem in ] 15. 
8. 3. 4. h. t. ohne jede Unterfcheidung auch nad Ein- 
fturg des Gebäudes bie missio in possessionem ruinae 


63) Vgl. unten Sif. 45. 46, 
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vel areae für ftatthaft exf(ürt wird, fo beweiſt bie[er 
ganz generelle Ausſpruch wieder, daß eine in der jchließ- 
lichen Uebertragung des Uſusfructus beftehende missio 
nicht als möglich gebadjt ift. — Im gleicher Weife läßt 
fid das aus ben Grundfägen bebucirem, bie in Bezug 
auf das Verhältniß zwiſchen dem cavirenden Ufufructuar 
und dem nidjtabirenben Eigenthümer gelten. Der ca- 
virende Uſufructuar tritt bem Cigenthümer gegenüber 
an die Stelle des missus, bejjen Einweifung er eben 
durch feine Kaution abwendet: ut quod haberet vicinus 
missus in possessionem, id fructuarius habeat, qui 
damnum vicino sarciit (l. 22. pr. h. t). Angenom- 
men nun, daß bie Kaution blos vom llju[ructuar ver- 
langt [ei unb bie infolge feines Nichtcavirens verfügte 
missio dem Kläger den Ufusfructus gegeben habe, fo 
würde ber Uſufructuar, wenn er cabirte und baburd) an 
die Stelle des missus träte, audj nur ben Ujusfructus 
erhalten, alfo nur das behalten, was er fhon Hat: ba 
ber missus gegenüber bem Eigenthümer, von dem bie 
Caution nicht verlangt ift, Fein Recht erhalten würde, 
[o fónnte auch ber cavirende Ufufruchuar gegenüber bent 
Eigenthümer Teinerlei Anspruch haben. Und bod) wird 
überall, wo ba8 Verhältniß zwifchen Eigenthümer und 
Ufufructuar erörtert wird, ‚ganz allgemein und ausnahms⸗ 
108 gefagt, daß ber cavirende liju[fructrar, dem oom 
Eigenthümer nicht ganz bezüglich theilmeis Erſatz gelei- 
ftet wird, im Beſitz ber Sache bleibe, ja daß er jogar 
das Eigenthum  ermerbe*^. Das wäre nicht möglich, 
wenn bie missio auch in ber Weife vorkommen Tönnte, 
daß blos ber Ufusfructus überginge. Und weiter: die 


64) 1, 22. pr. 1.10. h, t. Bgl. unten Ziff. 29. 
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l. 22. pr. cit. fagt von bent cavirenden Uſufructuar: 
et solum retinebit, si aedes ceciderint, donec prae- 
stetur ei damnum, fo daß er dafjelbe Recht habe wie 
ber missus haben würde — aljo ba8 Recht des missus 
würde durch den Untergang des Ujusfructus unberührt 
bleiben, mithin Tann das, was burd) bie missio auf ihn 
übergeht, nicht der Wjusfructus fein. Wollte man bie 
Schlüſſigkeit diefer Argumentation baburdj zu entfrü[ten 
ſuchen, daß man fagt, e8 fei hier an den Fall gedacht, 
wo zugleih ber Eigenthümer und der Uſufructnar auf 
Cautionsleiftung belangt fei, [o würde dem entgegenzu- 
halten fein, daß ba8 mur bemeift, wie eben diefer Yall, 
daß zugleich der Eigenthümer in Anſpruch genommen 
wird, als felbfiverftändlih immer vorausgefegt wird. 
Gäbe e$ in ber behaupteten Weife eine missio allein 
gegen den Ufufructuar, fo könnten nicht Sätze als alfge- 
meingiltig aufgeftellt werden, bie auf diefen tall ent» 
fchieden unanwenbbar find. — Endlih wird jene Anftcht 
widerlegt durch das, mas bei den Noralllagen gilt. 
Auch hier wird ganz fo wie bei ber cautio damni in- 
fecti al8 bic folge des non defendere von Seiten be8 
Ufufructuars und Pfandgläubigers bie denegatio ber 
persecutio iuris genannt. Gegen diefe Perfonen Tann 
ein felbftändiger Noralanfpruch gar nicht geltend gemacht 
werden, bie Klage muf gegen den Eigenthümer gerichtet 
fein: übernimmt biefer die defensio nicht, daun Tommt 
es, falls auch Ufufructuar und Pfanbgläubiger defen- 
sionem suscipere nolunt, zur ductio, welche dem Ei- 
genthümer das Eigenthum entzieht und anf den Kläger 
überträgt, dem dinglich Berechtigten, ber nicht für den 
Eigenthümer eintrat, während er e8 fonnte b. b. Kennt- 
nig von bem erhobenen Anſpruch hatte, wird gegenüber 
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bem neuen Cigenthümer bie SSerfofgung feines Rechts 
verweigert. Niemand wird behaupten, e8 Tonne eine 
ductio servi indefensi in dem Sinn vorkommen, daß, 
wenn ber mit Webergehung des Eigenthiimers belangte 
Unfeuctuar oder Pfandgläubiger die Vertheidigung nicht 
übernehme, dem DBerlegten ber Ufusfructus ober das 
Pfandrecht eingeräumt werde *). 


27. Gegenüber all biejen Gründen, bie gegen 
bie Annahme einer felbftändigen Cautionspflicht ber ding- 


65) Allerdings kann e8 bei actio noxalis wie bei c. d. 
infecti vorfomntem, daß der Aſufructuar allein in 
Anſpruch genommen und bei feiner Weigerung dem 
Anſpruch Folge zu leiften, die ductio und missio vet- 
fügt wird, nämlih dann, wenn der Eigenthümer me- 
gen Abwefenheit oder aus anderen Gründen nicht be: 
langt werden fonnte. Hier Tann der Verletzte oder 
Bedrohte den Verſuch machen, ob nicht ftatt des Ei- 
gentbfimers ber bie €adje in Händen habende binglid) 
Berechtigte bie defensio Übernehmen will, und wenn 
auch diefer Verſuch erfolglos bleibt, dann wird ber 
Ductionss ober Miflionsbefehl erlaffen. Dann Dat 
aber einerjeit3 biejer Befehl bie Vollwirkung, daß das 
Eigenthum auf den Kläger übergeht, und andererſeits 
würde bieje Wirkung auch ohne vorheriges Belangen 
bes binglid Berechtigten eintreten: fein non defen- 
dere ijt nicht pofitive Vorausſetzung für dieſen 3e: 
fehl, jo daß e8 zu demjelben erft dann käme, ment. 
fein defensionem suscipere nolle gerichtlich feitgeftellt 
ift, jonberm e8 kann nur durd fein defendere ber 
Erlaß diefes Befehls gehindert werden. Das Auffor: 
bern des binglich Berechtigten hat eine Bedeutung nur 
infofern, aí2, wenn er fidj weigert, er von der Gel⸗ 
tendmachung feines Nechts definitiv ausgeſchloſſen ift. 
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lich Berechtigten und einer das dingliche Recht auf den 
Cantionsfucher übertragenben missio [predjem, würde bie 
Eriftenz jener Auſicht geradezu unbegreiflich fein, wenn 
nicht bie Vertheidiger berjefbem in einer einzigen Stelle, 
ber 1. 15. S. 26. h. t., einen Anhalt dafür zu finden 
glaubten. Ohne diefe Stelle würde, das darf man 
wohl behaupten, fdjmerfid) Jemand eine fo innerlich uns 
begründete und quellenwidrige Behauptung aufgeftellt a. 
ben. Aber die Hervorgehobenen Gründe behalten trot 
biefer Stelle ihre Geltung, ja die in berfelben für ben 
Emphytenta anerfannte Ausnahme beftätigt, wie wir 
jchen werden, die Regel, und eine Generalifirung und 
Üebertragung des von bem Emphyteuta Gefagten auf 
die Inhaber anderer dinglicher Rechte ijt durchaus un. 
julü|fig. Die Stelle lautet: 

Si de vectigalibus aedibus non caveatur, mitten- 
dum in possessionem dicemus nec iubendum 
possidere (nec enim dominium capere possi- 
dendo potest), sed decernendum, ut eodem 
iure esset, quo foret is qui non caverat: post 
quod decretum vectigali actione uti poterit. 


Zunächſt herrſcht großer Streit darüber, welches 
ba8 Berhäftniß zwifchen diefem und dem folgenden S. 27: 
Sed in vectigali praedio si municipes non ca- 
verint, dicendum est dominium per longum 
tempus adquiri 
it unb worin bie Verſchiedenheit der in ben beiben Stel- 
len behandelten Fälle befteht. 
Heffe nahm früher) an, daß ber S. 27. von 


66) C. d. infecti... 121—123. Diefe Anficht findet fid 





NB 
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Bectigalgrundftüden der Munizipien, ber 8 
folgen des Fiscus fpreche: von dem Fiscus 
überhaupt feine Kaution (?), fo aud) bie cai 
infecti wegen feiner SBectigafgrunbftüde nid 
werben Können, fei fie aber von bem Erbpacht 
und nicht geleiftet, fo habe der missus nur 
teutifche Recht, nicht aber durch die dem (yi 
über unmögliche Ufucapion das volle Eigenthu 
Später hat Heffe diefe Auſicht ſtillſchweige 
ben”). Daß fie burdjauS haltlos ift, bedarf 
führung. Der Gegenfag beider Stellen ift, 
der Emphyteuta, hier ber Eigentümer nicht 
Ausdrud municipes“) fol mur bem Eigen 
zeichnen, nicht daß der Eigenthümer gerade 
dpium im Gegenfag zum Fiscus fei. 
Näher [dint auf ben erften Blick bi 
zu liegen, daß in ber einen Stelle von Gel 
des vectigales), in der andern von unbebau 
flüden (praedium vectigale) gefprodjen wert 
fit, bie in Bachofen“) einen Vertheidig 
fat. Dagegen erhebt fich jedoch — ganz at 
von, daß fein Grund vorliegt, weshalb bi 


übrigens fdjon unter ben vier von ber G 
zählten Erklärungsverſuchen. 

67) Rechtsverh. J. ©. 154. Ziff. 3. €. 166. 

68) Die Gonjectur mancipes ftatt municipes, 
Alciat Disput. III. 10. findet, ift verkehrt 
caviren be8 Pachter von Staatsland, 
Ufucapion entzogen ift, kann unmögli 5 
missio. mit Erſitzungsmoglichkeit ftattfinbe: 
nad $. 27. ber Fall ift. 

69) Pfandrecht €. 381. 382. 
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ıbe mur ton einem praedium rusticum 
ven müßte — fofort das Bedenken, worin 
folche Verſchiedenheit der Behandlung be 
re Unterfchied zwiſchen Gebäuden und 
| fiegen fol. Was Bachofen anführ, 
$t geeignet, diefes Bedenken zu heben. 
m ij folgende. Bei vectigaliſchen Ge 
eine missio gegen ben Inhaber bes Be. 
ber Weife vor, daß das zweite Decret, 
jalrecht kein Gegenftand des Wfucapions- 
t auf possessio, fondern auf Gubfüitu. 
achenrecht bes Ausgewieſenen Taute, Bei 
ngegen werde niemals gegen bem Inhaber 
$ allein, fondern ftets auch zugleich ges 
hümer eingewiefen, benn im bem prae- 
habe bie Miffton einen ufucapionsfähigen 
ber fee fidj Hier der Eigenthümer zur 
; genöthigt und faute ba8 Decret anf 
r Grund aber der verſchiedenen Behand- 
bei Grundftüden fei e$ fehwer, ja un- 
veifen, auf weſſen Rechnung ber brofenbe 
rundſtücks zu jchreiben fei und es tonne 
ie missio nicht ausjdjfieBlid) gegen ben 
Andern verhängt werden, bei Gebäuben 
ber Urfprung der Gefahr in bie Augen 
ftets möglich, bie missio auf ben fdjul- 
beſchränken. — Was hat fier ber ım- 
Y zwiſchen aedes vectigales und prae- 
| Alles ver[djufbet")! Einen Sag des 
n Handſchriften fehlt aedibus; bamm wäre 
ber Zweifel gehoben, e8 wäre einfach prae- 
intelligiren. 
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Inhalts: „wenn wegen eines vectigalifche 
bet Emphyteuta nicht capirt, tritt die und t 
wenn aber wegen eines Bectigalgrunbftüds 
thümer nidjt cavirt, ift bie Folge eine an 
man unmöglich als ben Ausbrud des Gedan! 
daß Hinfichtlich eines Haufes und eines Fe 
eine Berfchiebenheit der rechtlichen Behandli 
In bem erften Glied ift der Fall genaner bi 
nãmlich duch bie ruina aedium der Schade 
zweiten ijt ftatt Haus der generellere Aust 
füd gebraucht, der Häufer mitumfaßt: wi 
daraus einen Schluß auf einen Unterfchied ar 
amd Feldgrundſtück ziehen? Die von Badı 
gemachten Gründe vermögen einen folden 
midj zu motiviren und fichen überdies mit 
nen frühen Ausführungen. in Widerſpruch 
Gebäuden, anders als bei (yelbgrunbftüden, ' 
ber Gefahr in die Augen falle und c8 ba 
fei, die missio auf den (djulbigen Theil zu 
foll in $. 26. bie missio blos gegen ben 
mit der Wirkung des Uebergangs feines Re 
Eigenthümer verfügt werden. Nun Habe 
früher gefehen und Bachofen ſelbſt (S. 1 
hinſichtlich des Verhältniffes zwiſchen Pri 
Fructuar wie Superficiar ausdrüdlich erp: 
ben Urſprung der Gefahr bem Bedrohten geg 
enfommt, daß ber Eigenthümer ober ber bir 
tigte in totum, et de soli et de aedifici 
viren muß, um bie in ihrem Enbrefultat 
thumsũbergang führende missio abzuwenden 
Miſſion in den aedes vectigales feinen u 
igen Gegenftand hat, während das praediu 
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erſeſſen werden Tann — worauf Bachofen ben Unterſchied 
ber beiden Decrete in S. 26. und 27. zurüdführt —, 
ift unzweifelhaft richtig, wenn man an bie Erfigung bet 
Eigenthums, alfo bei aedes vectigales an das Gebäude 
ohne Grund und Boden benft. Das meint aber ad; 
benn er giebt als Grund, weßhalb gegen den 
+ SBectigalredjt& an einem Gebäude das zweite 
: auf possessio lautet, ben an, daß das 
kein Gegenftand bes Ufucapionsbefiges [ri 
aber für bie Sufüjfigfeit der Erfigung des 
3 ber Umftend, daß dasfelbe an einem 
ver an einem (yelbgrunbftüd ftattfindet, ei» 
Bieb begründen ‚fol, ift ſchwer verftändlid. 
das Ausfprechen des possidere iubere in 
fig madt, ift nicht ber Umſtand, baf bos 
Emphyteuſe ein praedium rusticum ift, fon- 
iB ber Eigenthümer befangt war und gegen 
Sio verfügt wird: in biefem Fall ift aber 
e8 fij um aedes vectigales handelt, das 
ubere ftatthaft, wie anbrerjeité dieſes De- 
öglich ift, falls das Sectigafredjt ein Feld⸗ 
um Gegenftand hat unb mur vom Iuhaber 
lrechts die Caution gefordert ift. 
alfo, wie burdj das eben Bemerkte mobi 
in dürfte, auf ben Wechſel des Ausdrucks 
praedium fein Gewicht zu legen ift, fo 
ie Erklärung übrig, bie man jet als bit 
in angenommene bezeichnen darf: ber 8. 26. 
bem Ball, wenn der Emphyteuta allein, ber 
bem Ball, wenn ber Eigenthümer vergeblich 
Steiftung aufgefordert ift. Nach S. 26. [ol 
Sfucher infolge des zweiten Decrets eodem. 
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iure fein quo foret is qui non caver: 
actio vectigalis haben, aljo ift ber verg 
tionsfeiftung aufgeforderte Gegner, gegen 
verfügt ift, ber Emphyteuta; nah 8. £ 
zweite Secret in der gewöhnlichen Form 
iubere iure dominii, fo baf ber Ging 
nium per longum tempus adquirit, u 
fegung dafür ift: si municipes non cay 
ber Eigenthümer belangt unb gegen if 
verfügt ift. Würden Beide, ber Gigentl 
Emphyteuta, bie Gautionsfeiftung verwei 
twürbe bie gewöhnliche Folge eintreten: be 
das Eigenthum erhalten und bem Gump 
folgung feines Rechts benegirt werben”). 


71) Ebenfo unbegründet mie bie Unterfcei 
unb praedium ift die weitere Behaup 
ofen ©. 118. 9. L, daß bie Gaut 
auf bem Emphyteuta ruhe: blos geget 
tirt, ber Eigenthümer behalte fein Gig 
ber Inhaber ber Emphyteufe wechſe 
bod) nur bann richtig, wenn lediglich 
belangt if. Um bieje Behauptung 
8. 27. aufrecht erhalten zu können, 
fid zu einer höchſt gezwungenen Jr 
8. 27. genöthigt. Er fubintelligirt, 1 
be praedium vectigale bonae fidei j 
dann ufucapire er wie jeder andere 
das Eigenthum felbft und baffelbe Ne 
missus fiber, [o daß in diefem Fall 
das Eigenthum ermerbe, diefer Gefat 
genthümer nur burdj eigene Gautio 
nicht unterworfen fei, entgehen: ba 
des 8. 27., ber feinem anderen Zwei 
Negel des 8. 26., wonach dem Eigen 
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Nah ber einen wie ber andern Auffafjung entält 
aber bie 1. 15. $. 26. unzweifelhaft einen Fall, wo 
ein felbftändiger Gautionsantrag lebigfidj gegen ben In- 

eines ius in re gerichtet ift unb gegen biefen ein 

iébectet mit ber Wirkung erlaffen wirb, daß das 
je Recht auf den missus übergeht. Da wir ein 

Berfahren hinſichtlich ber übrigen iura in re als 

fig behauptet und wohl aud) bewieſen Haben, fo 

n8 der Nachweis ob, daß das für ben Emphy- 

Beltende eine Ausnahme ift und wodurch fid) diefe 

hme erklärt und vedjtfertigt ?). 

Schon bie gegen bie Zuläffigfeit einer derartigen 

gegenüber dem Uſufructuar, Superficier und 
jläubiger oben hervorgehobenen Gründe innerer und 

t Natur find ftart genug, um eine Webertragung 

Ael mur don ber Emphyteuſe Gefagten auf bie 

| dinglihen Rechte zu verbieten. Es ergiebt fid 

ver Character einer Ausnahmebeſtimmung aud 
| aus ber Stellung des 8. 26. zu bem vorher 

"n Paragraphen. In ben SS. 11— 23. wird ex 

30 bie íBebeutung ber Miffion erörtert und bie 

ex secundo decreto als ein possidere iubere 
ominii haracterifirt, e8 haudelt fid) alfo, wie als 

Tftünbfid) vorausgefegt wird, um bie Miffion ge 

n Eigenthümer; in S. 24. und 25. wird der Ein- 

iefer gegen den Eigenthümer verfügten Miffion auf 


ipium feine Wfucapion von Seiten des missus brobe, 

ehbrig zu beichränfen. | 
Yuf ben Fall ber Emphyteufe beffjrünfem bie Ent: | 
Heibung ber 1. 15. &. 26. cit. aud) Elvers Cerob | 
utenlehre €. 525. und Bangerom IIL & 678. | 
Inm. VIL 2. e. i 
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auf Pfandreht und Uſusfr 
ern biefer Rechte wird bem 
ie satisdatio leiften fonnten 
rsecutio iuris benegirt, ber 
m frei von diefen Rechten 
1 Gegenfag zu ben bisherigen 
ıphen, von bem Fall, wo 
twa neben ihm ber bingfid) 
vingfich Berechtigte allein be 
Befigeinweifung erfolgt. Un 
ſolches Verfahren als allg 
hier von ben iura in re 
wüffen: ftatt deffen ift mn 
cbe. Wenn im Vorausgeh 
a&fructu8 etwas ausgefagt 
von ber Emphyteufe etwas 
gewöhnlichſten Regeln ber I 
8 von der letzteren Gefagte 
zieht. Der Grund, der in S 
daß, wenn blos ber Emphr 
possidere iubere, ſondern 
»m iure sit quo foret is 
t, ift ber, weil ber Eingewi 
jidendo non potest, b. f. 
Eigenthümer unter ber Weigı 
nphyteuta nicht leiden und 
cf, mithin das Endziel ber 
eto in ihrer normalen G 
an”). Dieſer Grund würd 
der Ufufrnetuar mit Ueberge 


wie Bahofen meint, bie U 
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des Eigenthümers zur Gautionefeiftung vergeblich aufge 
fordert wäre: aud Bier würde natürlich ein possidere 
iubere, wodurch ber Eigenthümer beeinträchtigt würde, 
nicht möglich fein, fondern das zweite Decret bie gleiche 
Faſſung ‚ut eodem iure sit quo foret is qui non 
halten müffen. Wenn mun trogbem beim 
r und Pfandgläubiger immer nur ber Fall, 
issio gegen den Gigentfimer gerichtet ift, er⸗ 
» als Folge des Nichtcavirens jener Perfonen 
nd noch unmittelbar vor $. 26., lebigfid) die 
ber persecutio iuris angegeben wird, fo ift 
u unmöglich, das nur bon dem Emphyteuta 
uch auf fie anzuwenden. — Sonad wird viel: 
5 ben fpeciell für den Emphyteuta hervorge- 
sag, bag gegen ihn ein felbftändiger Anſpruch 
méfeiftung zufteht und die Folge feines Nicht- 
ine anomale Geftalt ber missio in posses- 
der Uebergang feines emphyteutiſchen Rechts 
'autionsfucher ohne Wechfel des Eigenthümers 
efuftat beftätigt, welches ſich ſchon aus andern 
t Gründen uns ergeben hat: ber Inhaber ci- 
ı re, eben mit biefer Ausnahme, ift nicht cau- 
ig in dem Sinn, daß er mit Uebergehung des 
ers auf Gautionsfeiftung belangt werden könnte 
folge feiner Weigerung bie Uebertragung feines 
f den Kläger wäre, Nur memi vom Eigen: 
rgeblich bie Gaution gefordert ift, Tommt es 
— mit Ausnahme ber Emphyteufe — zur 
possessionem und biefe bewirkt in ihrer nor» 


3unfähigfeit ber aedes vectigales, ift mit dieſem 
gemeint. 
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fum nahe verwandtes angefehen 
Der Erwerb der Früchte bud) € 
ſcheidung des stipulari fundum 
von bem stipulari ius veluti u 
vitutem utrorumque praedioru 
cond. trit. 19. 3., ba8 unbebe 
bem Ufufructuar tvenigften8 nad) 
verweigerten actio aquae pluviae 
ber actio arborum furtim caesa 
lung ber Befiger zu emphytenti 
Grumbeigenthümern Kinfichtfich ber 
pflichtung zur satisdatio in l 

2. 8., ber Satz ber L5. 8.4. € 
daß infolge der von der alienatio 
rum vel suburbanorum handelnd 
eine Emphyteufe vom Vormund 

Tonne, quamvis ius praedii poti 
Juſtinians in Nov. 7. c. 1., da 
emphyteusis perpetua non proc 
est — alles dies ift ein Ausfli 
Emphyteufe als eines bem ige 
wandten umb [aft gleichlommende 
ſtellt fid der äußeren Erſcheinung 
als ber an bem Grundftüd haupt 
ber mur infolge feiner Abgabepfli 
untergeorbnet er|djeint""), Es fa 


75) L 8. $ 4. 1.23. 8. 1. D. 8 
47. 7. 

76) Wie febr in ber Anſchauung 
phyteufe ber Gebanfe eines 9 
Sache zurücktrat, zeigt fij in 


De damno inf. et de suggr. et proiectionibus. 395 


Iendes, daß gegen den Emphyteuta, anber8 als gegen 
ben Ufufructuar, ein felbftändiger Anfprud anf Cautions» 
Teiftung zufteht in ber Weife, baf fein Nichtcaviren den 
Mebergang des emphyteutiſchen Rechts auf ben Cautions- 
ſucher zur Folge hat: c8 würde vielmehr auffallend fein, 
wenn e8 anber8 wäre. Zu meit geht e8 jebor* 
man”) aus bem Umftand, bof bem Eigenthi 

wichtigſten ang bem Gigentfum fließenden Attrilf 
zogen und auf ben Emphyteuta übertragen fi « 
Schluß zieht, daß ber Eigenthümer bie Herrſch 
die Sache für die Dauer der Emphyteuſe ganz 
daß ber Körper ber Sache für ihn während bi 
ein fremder werde unb deshalb ber Emphyteuta 
bloſer Detentor für den Gigentfümer befige. 
würde notwendig folgen, daß ber Eigenthümer 
felsftändigen Anfprud auf Gautioneleiftung 
vom emphyteutiſchen Grundftüc drohenden Gdja 
belangt werben Tönnte unb baf, wenn er cabire 
er bie$ alieno nomine tue, alfo satisdatin,y 
müffe. Das Grftere — wovon aber bod) wi 
Zweite bie nothiwendige Folge wäre — behauf 
wir gefehen Haben, Bachofen ausbrüdlih: t 
ruht die Eautionspflicht allein auf dem Emph 
Daß diefe Anſicht unhaltbar unb ber Verſuch, 
ſelben direct entgegenſtehende L 15. 8. 27. 
beſeitigen, vollſtändig mißlungen iſt, haben wi 
nachgewieſen. 





















nius Epist, VIL 18. Vgl. Puchta Curſ. 

1. 8. 245. N. p. i 
77) €o Elvers Servitutenlehre €. 301. 
78) S. oben Anm. 71. 
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Monn mun nad dem Bisherigen die felbftändige 
pflict des Emphyteuta lediglich die Confequenz 
befonberen von ber ber übrigen dinglichen Rechte 

ver[djiebenen eigenthumsähnlichen Natur ber 
ife ift, fo fann ſchon deßhalb eine gleiche Eau- 
für die Inhaber anberer bingfider Rechte 
rkaunt werden. Für Ufusfructus und Pfand- 
dies ohne Weitres far, für fie ſpeciell ift über- 
Gegenbeweis bereits oben geführt. Es fam 
mur nod) barum handeln, ob nicht für ben Cu. 
deffen Recht bem des Juhabers eines ager 
3 madjgebifbet ift und ber im Wefentlicen 
ngliche Befugniffe mie biefer Bat, audj in Be— 
bie Cautionspflicht eine gleiche Behandlung ein- 
1f. Trotzdem, daß eine gewiffe Gleichſtellung 
Superficies mit bem Eigenthum unverkennbar 
Recht von bent des Ufufructuars ebenjo ver⸗ 
fl, wie ba8 des Emphyteuta“), muß dies ent⸗ 
verneint werden. Die rechtliche Natur der Su- 
und ber Emphyteuſe ift nicht völlig gleich. Gin 
vie bei der Emphyteuſe, ob der Berechtigte nicht 
Eich Eigenthümer fei, Hat bei der Superficies 
valtet, vielmehr wird mit aller Entfchiebenheit 
hen, daß das Eigenthum am den aedes super- 
et civili et naturali iure bem Eigenthümer 
mb und Boden gefóre*), c8 wird als felbft- 
dj betrachtet, daß das Recht an ber superficies 
» solo mur ein ius in re aliena fei. Was 


. Unterholzner Ausf. Entwidlung ber Verjäh— 
gslehre II. ©. 235. U. 685. 
. de superf, 43. 18. 


r 
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aber entſcheidend ift, ift Folgendes. 

fung über den Grund ber felbftändi 
des Emphyteuta richtig, fo ift die u 
quenz bie, daß ber Emphyteuta suo 

blofe repromissio cavirt. Dafür 

Argument aus den Quellen beibrin 
der 1.15. h. t. ſpricht vou der Gauti 
nicht anders als ber 8. 27. von ber 
in beiden Fällen wird mur von 

Wenn nun auch cavere fowohl sat 
mittere bedeuten fann, fo fommt bo 
daß überall, wo in unferem Titel 
Seitens ber dinglich Berechtigten im 
Caviren des Eigenthümers bie Rede 
terfgieden wird, daß jene satisdatio, 
missio zu leiften Haben (1. 9. S. 4 
$. 24. 25. h. t); gerade in den | 
voransgehenden Paragraphen wird - 
wo e8 fid nur um ben Einfluß de 
thümer verfügten missio auf bie din 
beit, eine beſondere Veranlaſſung b 
satisdare ausdrüdfich betont. Es wi 
len Grab auffallend, menn ba, mo 
des Emphyteuta im Gegenfag zu be 
bie Stebe ift, dieſer Unterſchied nicht h 
Aber es bedarf diefer äußern Beſt 
Natur der Eautionspfliht des Em 
nothwendig mit fi, daß cr suo nomi 
alfo bie Eautionspflicht des Superfici 


81) Auch Sadofen (S. 195. 9. : 
d. infecti €. 90. Rechtsverh. I 
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Emphyteuta, ſoll aus ben für ben Gmply. 
ihrten Gründen audj gegen ihn eine missio 
nalen Geftalt einer Webertragung des bing. 
8 flattfinden Können, fo müßte audj er suo 
viren. Nah ausdrücklichem Zeugniß be 
aber ber Superficiar satisdatio zu Ieiften®). 
jt der Superficiar in biefer Beziehung bem 
und Pfandgläubiger glei mub der Auf 
l. 15. 8. 24. h.t.: Si qua sint iura de- 
d potuerunt de damno infecto satisdare, 
erit eorum persecutio adversus eum qui 
onem missus est, bezieht fi aud) auf ihn. 
n Emphyteuta gift Befonderes. 


Wir haben bisher bie Frage beſprochen, in 
rhältnig Eigenthümer und dinglich Bercd- 
Zautionsfucher gegenüber ftehen. Es kommt 
wir fahen, auf den Grund des ſchadendrto⸗ 
ands und darauf, ob etma ber bingfid Ber 
n Eigenthümer zur Beſeitigung biefes Zu⸗ 
darum zum Gr[at für den infolge des Nicht 
diefes Zuſtands entftehenden Schaden ver 
t, gar nidjté an, Wird dem Bedrohten wer 
Hirt nod) fatisdirt, fo erfolgt bie missio in 
m mit ber angegebenen Wirkung, bof [djfief- 


1B der Emphyteuta nur tepromittirt, aber ohne 
Begründung. 

M4. h.t Die Behauptung von Qeife a. a. 
ß ber Superficiar als suo nomine cavirend nur 
tomittiren braudje, beruht auf einem völligen 
stehen ber 1,9. 8. 4. cit, Vgl. unten Ziff. 33. 
29. 
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fidj das Gigentgum frei von bem dinglichen Rechten 
ben missus übergeht: bie Qyofgen ber Verweigerung 
Gautionefeiftung treffen beite gleichmäßig, beide vert 
ijr Net. Hat uingelehrt: einer von beiden cavirt 
ift baburd) zugleich das Recht des andern mit erha 
die Cautionsleiſtung von Seiteu bes einen ftellt aud) 
andern ficher, fie wendet die Gefahr des Verluſtes 
Rechts von beiben ab. 

Für den Caventen tritt aber am bie Stelle t 
Gefahr eine andere, bie Gefahr, baf er mad Gir 
de8 Schadens Erjag leijten muß, während ber Nid 
virenbe fein Recht behält, ohne ber actio ex stipu 
ansgefegt zu fein. Unmögli Tann nun das Beli 
des Cautionsſuchers oder ber zufällige Umftand, bafi 
Eine die Gefahr des Verluſtes feines Rechts mehr 
der Andre fürchtet und deshalb Leichter zur Caution 
fung zu bewegen ijt, bem Einfluß Haben, daß den G 
allein alle nadjtgeifigen Folgen des Gabiren8 treffen, 
der Gabent burd) Uebernahme ber Gefahr der Schad 
erfagleiftung die Erhaltung feines Rechts fid) evt. 
während ber Andere ohne jedes Opfer nad wie 
in ber ungeſtörten Ausübung feines Rechts bleibt. 
gleid)giftig dem Bedrohten gegenüber ber Tocale Urſp 
der Gefahr und bie Frage, wen bie Befeitigung 
ſchadendrohenden Zuftands obliegt, ijt, [o wichtig 
dies für das Verhältniß zwifchen Eigenthü 
und dinglid Berechtigten unter einander. 

Für den Fall, wo es fidj um ein vitium op 
handelt, mag ber Schaden burd) das facere als [o 
drohen ober durch das facere ein [djabenbrofenber 
ftanb bes Grundſtücks herbeigeführt fein, ift ohne ! 
teres Mar, daß nur ber Thäter bie Folgen feines TI 
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zu tragen Haben Kann“), Nur da, wo ber Grund ber 
Eautionsforderung in einen unabhängig von merſchlicher 
Thätigkeit entftandenen Zuftand des Grundſtücks Tiegt, 
Tann bie Frage, mer das zur Erhaltung beider Rechte 
wotbmenbige Opfer zu bringen hat, Schwierigkeiten ber 
Natürlich geht dieſe Verpflichtung zu caviren 
parallel ber andern, demjenigen, ber ohne dazu 

jtet zu fein das Opfer gebracht und cavirt Hat, 
enommene Pflicht abzunehmen, ihm Rückcaution 

"e Gefahr ber Erfagleiftung zu gewähren bezüge 

1, wenn er [djon Grjat Hat feiften müffen, dies 
gen). Lag alfo 3. 3. bie Pflicht zu caviren 
ufructuar ob, und ift, weil biefer feiner Verpflich⸗ 

icht nadjfam, ber Eigentümer gezwungen geweſen 
omittiren, um feines Eigenthums nicht verluſtig 

n, fo Tann der Eigentümer Rückcaution bezügfid) 
fordern, während ber Ufufructuar, wenn er ca 
feinerlei Unfprud gegen den Eigentümer fat. 
umgefehrt, wenn bem Gigentbümer bieje Ber- 

ng obíag. Nun läßt fid) aber aud ber (yall ber 

B Keiner von Beiden bem Andern in biefer Weile 

jtet ift. Auch Hier kann e8 bei ber Thatſache, 

: Eine das Opfer gebradjt hat, nicht bewenden. 

dieſes — im Verhältnig zum Andern freiwillig 

i — Opfer würde ber Andere fein Recht pero 

ven, ber Cavent at aljo aud) deffen 9tedjt, nicht 

in cigne8 erhalten: ift aber das Opfer Beiden 


gl. über diefen Fall unten Ziff. 32. 

aß e8 nicht unnöthig ift, dies beſonders hervorzu⸗ 
"ben, wird fidj bei ber Betrachtung ber verjdjiebenen 
: Bezug auf unfere Frage aufgeftellten Anſichten 
igen. 
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fung lediglich feine Verpflichtung Erfüllenden widt ein 
Theil feiner Pflicht abgenommen unb auf ben Berech- 
figten übertragen werde. Zwar ift e8 im biejem (ya 
minder wahr, daß bem Nichteavirenden fein Recht 
) das Eaviten des Andern miterhalten wird, indem 
er, menn von feiner Seite cabirt würde, ben Ber- 
feines Rechts zu erleiden Hätte, aber ber Unter 
d zroifchen diefem und jenem Wall ift eben ber, bof 
ein rechtlich Begrünbeter Anſpruch auf Leiftung der 
Hom von Seiten bes Andern vorliegt. " 
Nachdem dies feftgeftellt ift, Handelt e& ſich zunädft 
bie Frage: ift in bem Verhältniß zwiſchen Eigen- 
ter und bingfid Berechtigtem überhaupt ber Eine 
Andern verpflichtet, dem Eautionsverlangen des Be— 
ten nachzukommen unb warn ift das ber (yall? Die 
verung ber Coution ift in bem (yall, von bem wir 
ausgehen, veranlaßt durch bem [djabenbrofenben Zu- 
) des Grundftüds, ber unabhängig von menſchlicher 
tigkeit durch äußere Ereigniffe, durch. Alter des Ger 
es u. f. w. entftanben ijt und ber durch Reparatur 
tigt werben fonnte. Iſt mum Einer von Beiden bem 
ern zur Vornahme ber Reparatur, zur SBejeitigumg 
ſchadendrohenden Zuftands verpflichtet, fo muß et, 
1 er jenes nicht gethan hat, bie Folgen feiner Pflicht⸗ 
iumniß auf fid nehmen. . Das Nictrepariven hat 
bie Folge gehabt, daß bie Erhebung des Gautions 
ruchs nicht verhütet worden if. Daher tritt jest 
bie Stelle der Reparaturpflicht die Cautionspflicht. 
ber Rebaraturpflichtige dem Bedrohten cavirt, fo 
| et deshalb einen Erfaganfpruch gegen ben Andern 
: erheben, fo wenig wie er ba8 wegen Vornahme ber 
obliegenden Reparatur Tönnte;, weigert ex fif, bie 
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geforberte Gaution zu leiftem und ijt infolg 
Andere, um fid) fein Recht zu erhalten, zum 
nöthigt worden, [o fat biefer einen Erſatzan 
ihn ebenjo wie wenn er bie jenem obliegend 
vorgenommen Hätte Die Cautionspflicht 
der Reparaturpflicht parallel”), Wer ve 
den ſchadendrohenden Zuftand zu befeitigen 
wenn er es nicht gethan hat, aud) bie Laſi 
davon notwendig gewordenen Caution allein 
bem innern Verhältniß zwiſchen Eigenthüme 
lich Berechtigtem, wonach der Eine zur Re 
zum Einſtehen für die Folgen des Nichtrep 
pflichtet ift, Tann dadurch nichts geändert w 
gegenüber ber Eautionsforberung eines Dritteı 
pflichtige, weil auch jegt ber Pflichtige fein 
beit nicht erfüllt, im eignen Intereſſe bie 
Pflichtverſaumniß des Andern auf fif zu 
gungen ift. 
Eine andere Frage — die fih auf bi 
Fall, wo ber Nichtpflichtige an Stelle des 
um auf vollen Erfag Anfpruc 
t, wo Keinem von Beiden bi 
inb barum das Opfer gemein] 
nd bem Caventen ein Anfprud 
ufteht, gleichmäßig bezieht — 
ieſer Anſpruch des Caventen 
Erſatz geltend gemacht werde 
t, wie wir ſehen werben, ber 
md bie Quellen ſprechen faft c 
jen. Hätte ber Cavent bie € 


n Biff. 29. bei Anm. 95. 
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geleiftet, fo würde ber Andere bem Bedrohten gegenüber 
Sage geweſen fein entweber cabiren ober fein 
preisgeben zu müſſen. Durch letztres Tonnte er 
ebrohten gegenüber die Cautionsleiftung vermeiden, 
ebrobte würde “in possessionem mittirt worden 
nd bas Refultat wäre geweſen, bag ſchließlich der 
tigte fein Recht verloren Hätte: das Eigenthum 
auf ben missus übergegangen und bem binglid 
tigten wäre bie persecutio iuris bemegirt worden. 
erfelben Alternative muß, fo [djeint e8, ber Nicht 
ide gegenüber bem Gabenten ftehen: wenn er bez 
jten gegenüber von ber Eautionslaft, fo muß « 
Zabenten gegenüber von ber Verpflichtung ihm me 
er geleifteten Caution ganz ober theilweis Erfah 
vähren fid) freimachen können dadurch, bof er fein 
preisgiebt und damit den Caventen in biefelbe 
mg bringt, in welcher fidj ber Bedrohte, falls nicht 
issio in possessionem butd) jene autionsleiftung 
mbet worden wäre, befunden Haben würde. Uber 
ft dies fo allgemein nicht richtig. Da, wo ber 
avirende dem Caventen zur Vornahme ber Repa⸗ 
und folglich audj ber Cautionsleiſtung wirklich ver- 
' war, fo baf wegen Unterfaffung biefer Pflicht 
Mage auf Erſatz gegen ihn Degrünbet ift, — kann 
— wenn nit wie beim Wfusfructus in bem 
rpflichtenden Verhaltniß felbft bie Möglichkeit einer 
; Alternative gegeben ift —  biejer Pflicht nidt 
Preisgeben feines Rechts entziehen. Auch Hier gilt 
ven hervorgehobene Sag, baß an bem innern Ber- 
j zwiſchen Eigenthümer und binglid) Berechtigten 
die Cautionsfordrung eines Dritten nichts geän- 
verden Tann. Wer einer Klage auf Erſatz wegen - 
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Nichtvornahme ber Reparatur ausgefegt ift unb 
Mage nicht durch Aufgeben feines Rechts vermeiden 

der bleibt im gleicher Weife verhaftet, wenn ber 

jene Unterlaffung Herbeigeführte Schaden in einem 
direnmüffen Seitens des Berechtigten befteht: bie 
tionsforderung eines Dritten fann bem Pflichtigen 
ein Recht gewähren, welches ihm ohne bie8 nic 
ſteht. Ein Beiſpiel wird das Gefagte erhärten. 

L 46. $. 1. de usufr. 7. 1. erwähnt Paulus 

fal, wo der Eigenthümer dem Uſufructuar zur 

nahme einer Reparatur verpflichtet ift: Si testator 
serit, ut heres reficeret insulam, cuius usum fru 
legavit, potest fructuarius ex testamento agere 
heres reficeret. Wenn fier bie Reparaturbedürf 
des Gebäudes zur Forderung einer c. d, infecti 
anlaffung gegeben hat und infolge ber Weigerung 
Erben bie Caution zu feiften ber Uſufructuar fi 
Eaviren gezwungen fieht, fo Hat biefer bie acti 
testamento gegen ben Grben auf Exfa bes ganzen ( 
dens, ber ihm aus ber Eautionsleiftung ermüdjft, 
für eim Freiwerden des Erben vou biefer ex testan 
begründeten Erſatzpflicht durch Dereliction des H 
fehlt e8 am jedem juriſtiſchen Fundament. Dem 
tionsfucher gegenüber würde er baburd frei w 
weil biefem gegenüber bie auf der Sache rufenbe 
tionspflicht ihm mur als Eigentgümer obliegt, ber 
fructuar Hat aber hier infolge ber Verfügung bet 
ſtators einen felbftändigen obligatorifchen Anſpruch 
ben Eigentümer auf Vornahme ber Reparatur und 
fi auf Leiftung der Caution unb auf Erſatz 

Nichterfüllung diefer Obligation, und biefer Au 
wird durch Dereliction des Eigenthums Seitens 
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Pflichtigen gar nicht berührt. Die auf bem Eigentfum 
an ber ſchadendrohenden Sache bafirende Cautionspflicht 
aeaenüber bem Bedrohten ift eben etwas anderes als bie 
einem fefóftünbigen obfigatorijdjen Grund berußende 
sffichtung gegenüber bem obligatorifch Berechtigten, 
Bebrohten bie geforderte Gaution zu leiſten. Nur 
V wenn zwiſchen dem Eigentümer und dem: binglid 
echtigten eine folche obligatorifche Verpflichtung nidt 
ht und infolge davon ber Eavent einen theilweiſen 
tzanſpruch Bat, ober wenn, wie bem Uſufructuar in 
1g auf gewöhnliche Reparaturen, dem Nichtcavirenden 
: bie Pflicht zum vollen Erſatz obliegt, er aber bod, 
es zur Forderung ber c. d. infecti gefommen fein 
nicht, fid) ber am fi begründeten Klage durch 
‚geben feines Rechts entziehen kann, nur dann if 
Say richtig, daß ber Zwang zur Erſatzleiſtung blos 
inbirecter ift. Und aud) bann ift e8 an fidj febig: 
eine Eonfequenz ber fonft geltenden Grunbjüte, nicht 
i$ ber c. d. infecti Eigenthümliches. Wie bie fir 
Eautionspflicht mafgebenbe Frage nach ber Repara 
flicht fij aus bem Verhältniß zwiſchen Eigenthümer 
dinglich Berechtigtem beantwortet, ſo entſcheidet ſich 
die Frage, ob der dem Caventen hiernach zuſtehende 
ıganfpruch mittelſt Klage ober mut auf indirectem 
je geltend gemacht werden kann, einfach danach, in 
her Weiſe der Nichtreparaturpflichtige, der an Stelle 
Pflichtigen die Reparatur vorgenommen hat, Erſat 
für verlangen kann: Hat er eine Klage darauf, fo 
er fie aud) wegen ber geleifteten c. d. infecti, ift 
eshalb auf ein Netentionsrecht befchränft, fo ſteht 
eud) wegen ber geleifteten Caution kein größeres 
jt zu, Wenigftens infofern als er in beiden Fällen 
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den fein Recht Preisgebenden zur — Grat 
zwingen fein Mittel Hat, Nur eine Abwe 
durch bie Cautionsforberung begründet. W 
um eine Cr[agforberung wegen Vornahme ei 
tur gegen ben hierzu BVerpflichteten Handelt, 
biefer, falls eine Klage gegen ihn nicht angel 
Tann, feinem weiteren Nachtheil ale ben, bi 
teparirenden Gegner bie Sache retinirt und if 
übung feines Nechts verſagt wird, einen Ne 
er immer nod durch nachträgliche Erſatzleiſt 
den kann. War aber von einem Dritten bi 
fecti gefordert und von bem nicht dazu 2 
geleiftet, fo ift es nur Billig, daß ber ftatt di 
teten Eavirende an die Stelle tritt, bie be 
fucher eingenommen hätte, falls ihm nicht ca 
wäre; wie biefer infolge des zweiten Decrei 
gentfümer fein Eigenthum, bem binglich Bere 
Hecht gänzlich und definitiv entzogen hätte, ' 
das Gleiche zu Gunften des bie missio ( 
Eaventen eintreten — es bewenbet nicht. be 
Retention und Berfagung ber Ausübung ' 
fondern bie ſchließliche Folge ift definitiver 
trägliches Exbieten zur Erfagleiftung nicht w 
hebender DVerluft des Rechts zu Gunften be 


€ eben dargeftellten Grundſä 
Gadje ohne Rückſicht auf 
uelfen entwidelt. Betrachter 
nausſprüche. Sie werden bi 
Reſultat beftätigen wie 
Gründe fij flügenden Gt 
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men werden, ben nicht unbeftrittenen Sinn jener Aus 
fprüche .feftzuftellen. 

In unferm Titel ift nur von bem Berhältniß 
zwifhen Eigenthümer und Ufufructuar bie Rebe 
und hierauf befchränfen fi meift audj die Ausführun- 
Uc Schriftſteller. Wir werden im Folgenden unfere 

ig audj auf bas Verhältniß zwifchen Eigenthüs 
erfeits und Pfandgläubiger, Emphyteuta, Super- 
nbrerfeits zu erfireden Haben, Zunächft aber an 
1b ber Duellen von jenem Verhältniß. Es be- 
n fi damit brei Stellen in unferem Titel: 


8. 5. (Ulpianus lib. 53. ad edict) Celsus 
rte scribit, si aedium tuarum usus fructus 
itiae est, damni infecti aut dominum repro- 
ittere aut Titiam satisdare debere. quod si 
possessionem missus fuerit is, cui damni in- 
cti cavendum fuit, Titiam uti frui prohibebit. 
em ait eum quoque fructuarium, qui non 
ficit, a domino uti frui prohibendum: ergo 
. Si de damno infecto non cavet dominusque 
»mpulsus est repromittere, prohiberi debet frui. 


0. (Paulus lib. 48. ad. edict) Quamvis 
ienus usus fructus sit, dominum promittere 
vortere Cassius ait. nisi proprietarius in 
tum repromittat vel fructuarius satisdat, 
itti oportet in possessionem eum, cui non 
weatur. sed nisi proprietario repromittenti 
uctuarius caveat, denegandam ei fructus pe- 
lionem Julianus scribit. sed si fructuarius 
? soli vitio quid praestiterit, ius domini ad 
im transferri oportet. 
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. 22. pr. (Paulus lib 10. ad Plautium) Si 
proprietarius de damno infecto repromississet 
vel forte aliquid praestitisset aut carte fm- 
etuarius aliquid praestitit, iniquum ei 
sine damno uti aedibus aut aedes h: 
si optulerit proprietarius aliquid, no: 
ctuario permittendum uti, nisi contule 
que fructuario praestandum est, ut 
rius cogatur ei conferre. ergo et sı 
nebit fructuarius, si aedes ceciderint, 
praestetur damnum, ut, quod haber 
missus in possessionem, id fructuariı 
qui damnum vicino sarciit. eadem 
si minimum damnum detur. 


Die auf Grund biefer Stellen von bt 
aufgeftellten Anſichten — die Aelteren beſch 
mit diefer Frage faft gar nicht — begehen 
ben Fehler, daß fie bie Frage von ihrem 
Zuſammenhang mit ben fonft geltenden Grur 
Töft entjdjeiben wollen und die Ausfprüche bi 
als erfchöpfend anfehen. Daneben wird regel 
kannt, bag, wenn in einem beftimmten Fall 
ende einen Erſatzanſpruch gegen- den Andern 
biefer Andere für benfefben (yall, wern er ı 
einen Erfaganfpruch gegen jenen haben fa: 
tern — teil feiner von beiden dem andern 
ift, bie Cautionslaft auf fid zu nehmen — be 
nur auf theifweifen Erfa geht. Sodann m 
in ganz ungehöriger Weife die Frage, ob, und 
Umfang ein Erfaganfpruch begründet ift, mit 
wie biejer Anſpruch geltend gemacht werben ! 
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funbirt. Endlich wollen Btele auf Grund ber 1. 10. 
cit. einen Unterſchied zwiſchen vitium soli und vitium 
aedium machen, der in diefer Weiſe durchaus ımbegrün- 
det iſt. Eine Turze Betrachtung der hauptſachlichſten 
Sínfidjten wird biefe Behauptung rechtfertigen. 

Den höchſten Grab ber Eonfufion erreicht wohl 
die ältere Darftellung von Heſſe“). Das Berhäft- 
ie ·wiſchen Eigenthümer und Ufufructuar ift mad) ihm 

es. Eines Theile gehöre bie refectio aedium 

Laſten des Uſufructuars und wenn ber Eigen- 
zur Cautionsleiftung gezwungen fel, fo bürfe die 

1 ben Nießbrauch wehren, andern Theile habe 

‚och der Uſufructuar Tein volles Recht an ber 

es wäre unbillig, wenn er allein unter ber Cau⸗ 
iden follte und deshalb müffe ihm, menn er ca 
be, der Eigenthümer beiftenern; enbfid) fónne der 
ctuar, wenn er nicht be8 Gebäudes, fonbern bes 
unb Bodens wegen cavirt und Schadenserſatz ge 
habe, vom Eigenthümer Sicherftellung und, falle 

‘haupt des dienenden Grundſtücks wegen bem Nach⸗ 

va$ gezahlt Habe, einen Beitrag beanspruchen unb 

‚igerung des Eigenthümers bort das Eigenthum 

den erlangen, bier ein Sietentionéredjt am Boden 

machen. — Yu diefer Darftellung finden fid 
veniger als ſämmtliche oben gerügte Fehler und 

m ber weitere, daß in völlig underftänbficher 

beim vitium soli ein Unterfchleb gemacht wird 

n dem Fall, wo ber Ufufructuar cavirt und Sche- 

ag geleiftet und dem, wo er überhaupt wegen des 

ven Grundſtücks etwas gezahlt Dat. 


1. d, infecti S. 83 ff. 
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Etwas weniger verworren, aber Immer nach ivein 
genug ift Heffes fpätere Darftellung‘ 
EigentHümer cavirt, fo könne er vom U 
ober theilweis Erſatz verlangen und biefe 
fi weigere, bes Fruchtgenuſſes verfuftig, 
der Uſufructuar cavirt, fo müffe ihm t 
einen Beitrag leiften, was im Wege | 
rechts am Grund und Boben geltend ı 
fünne. Anders fei es aber dann, menn ' 
wegen vitium soli babe cabirem müffen 
ex, falls ihm das infolge ber Caution 
Eigenthümer nicht erſetzt werde (alfo voll 
das Eigenthum an Grund und Boden. 
denkbar, daß, wenn ber cabirenbe Eigenth 
fructuar vollen Crfag verlangen Tann, 
Uſufructuar vom Eigenthümer einen Beil 
berechtigt ift? Und weßhalb fol ber cai 
ctuar, defien Erſatzanſpruch nicht befried 
vitium soli ein Recht auf das Eigenth 
Fällen nur ein Retentionsrecht haben ? 

Nah Bachofen“) Hat ber caviren! 
im fall das vitium soli feinen Anfpr 
Ufufenetuar, im Ball des vitium aediur 
durch Entziehung des Nießbrauchs erzwing 
auf Eollation ; der cavirende Ufufructuar ſ 
vitium soli auf Eigenthumsübertragung, à 
tium aedium auf Collation dringen fónne 
ift bie Gegenüberftellung des auf Gigentfu 
und auf Eollation dringen Könnens ſchief, 


87) Rechtsverh. L. €. 167. 
88) Pfandrecht €. 118. 119. 
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bezieht fi) auf ben Anfpruc des Eaventen unb beffen 
Umfang, erſteres auf das Mittel, wie der Anſpruch gel 
tend gemacht wird, Man muß, einerlei 0b ber Eigen- 
: ober ber Ufufructuar ber Eavent it, bem An- 

auf vollen Erfag den auf Golfation gegenüberſtä⸗ 

ib je nachdem ber cavirenbe Eigenthümer ober der 

de Mfufructuar einen fei e8 auf vollen Erfag fci 
Collation gerichteten Anſpruch hat, in Bezug auf 
birecten Zwang zur Geltendmachung des Anfpruds 

n bem uti frui prohibere auf Seiten des Eigen- 

8 unb bem dominium transferri bezüglih rem 

re auf Seiten des Uſufructuars umter[deiben 
Gegenfag tritt bei Bachofen mindeftens nicht 
Sodann ift e8 faf), zwifchen vitium soli und 

aedium einen abfolnten Gegenfag anzunehmen 

ffen practifche Bedeutung darin zu fehen, daß bie 

er Caution Hinfichtlich des erfterem allein auf bem 
zümer, hinſichtlich des legterem allein auf bem 
ctuar ruhe. Erfteres ift nie ber Fall, letzteres 
immer, unb der Gegenfag zwiſchen vitium soli 
edium b. 5. zwiſchen dem gefarbrofenben Zu- 

des Gebäudes, ber feine lirjadje im Grund und 
findet, und bem, beffen Urſache in ber Super⸗ 

ftegt, Bat feine fefbftünbige Bedeutung: es Tommt 

an, ob ber bie Forderung der Caution veranlaf- 
Zuftend dur gewöhnliche Reparatur befeitigt 
Tonnte ober nicht; von einem vitium soli nun 


Daß in 1. 22. pr. cit, von solum retinere auf €i 
en des cavirenben Ufufructuard gefprodjen wird, be 
üdfihtigt Bach ofen gar nicht, er nennt nur bie in 
. 10. cit. erwähnte Eigenthumsübertragung. 


De damno inf, et de suggr. et proiection 


Taßt fij erfteres nie fagem, e8 ift daher ber 
lant des Falls, wo bie Befeitigung des ſchaden 
Zuftands die Vornahme auferorbentlicher Ne 
erheiſcht, bei einem vitium aedium hingegen 1 
boppelte Möglichkeit, bog es [don durch g 
oder mur bur außergewöhnliche . Reparatur 
ift. Gerade diefer Umſtand aber, ob ber ' 
Zuftand duch gewöhnliche ober nur burdj au 
liche Reparatur befeitigt werden Tann, ift bc 
Trage nah dem Erfaganfpruch des Caventer 
benbe. 

Etwas richtiger in biefer Beziehung ift 
fafjung von Aebli“e). Er erkennt zum Theil 
gebende Moment, hält aber in inconfequenter 5 
Unterſchied zwifchen vitium soli und aedium 
fichtlich des vitium aedium unterſcheidet ev ge 
zwiſchen Mängeln, bie ber Uſufructuar zu 
verpflichtet war, unb folden, wo dies nicht ber 
dort müffe der Ufufructuar dem cabirenben Gi 
bie Laft vollftändig abnehmen, hier trügen beib 
gemeinfam. Beim vitium soli aber Hält er t 
thümer für verpflichtet, dem cavirenden Ufufruc 
ſtändig Erfag zu leiften. — Als ob nicht bei 
soli bie Sache immer fo lüge wie fie bein 
aedium bisweilen fiegt, daß nämlich ber M 
folder it, ben der Uſufructuar zu befeitigen 
pflichtet war. Welcher denkbare Grund läßt 
finden, daß in dem gleichen (yall — Nichterif 
Berpflicätung des Uſufructuars — der Eigenthi 
nur einen Theil ber aft, bald bie ganze Laſ 


90) C. d. infecti €. 30. 
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gen Haben foll, blos deßhalb weil es fidj dort um ein 
vitium aedium, hier um ein vitium soli handelt? Ein 
innerer Grund für bieje auch von Andern vertheidigte 
S(nfidjt wird denn audj in der That nirgends angeführt, 
ftatt deifen verweift man auf die Schlußworte ber 
l. 10. cit.: si frpctuarius de soli vitio quid prae- 
stiterit, ius domini ad eum transferri oportet, eine 
Verweiſung, ble einen Sinn nur dann hat, wenn man aus 
dem ius domini transferri den Schluß zieht, bag in bie 
ſem Fall der Eigenthümer die ganze Laft allein zu tragen 
babe’'). Die Irrigkeit diefes Schluffes Tiegt auf ber 
Hand, felbft wenn ihn die eben geltend gemachten 
Gründe nicht wiberlegten. Was hat dag Mittel, durch 
welches bie Erfüllung der Pflicht zur Erfagleiftung et 
zwungen wird, mit ber Frage zu thım, in mefdjem Um⸗ 
fang dem Eigenthümer bieje Pflicht obliegt? Paulus 
hebt nicht einmal die Borausjegung für den Eigenthums⸗ 
übergang hervor, daß nämlich der Eigenthümer fid mri 
gern muß, bem Ufufructuar Erſatz zu leiften, fie war 
felöftverftändlich, aber eben weil fie dies ift, fann man 
nicht fchließen, daß fie eine folche fet, bie von allen fonft 
geltenden Grundfägen abweicht, baf fie in der Berwei- 
gerung ber Leiftung des vollen. Erſatzes  beftebe. Mit 
bemfelben Recht würde man aus ben unmittelbar vot» 
hergehenden Worten: ‚nisi proprietario repromittenti 
fructuarius caveat, denegandam ei fructus petitio- 
nem‘ fchließen können und müſſen, daß ber cavirende 
Eigenthümer immer — ausgenommen eben ben Fall des 
vitium soli — Anspruch auf vollen Grjag gegen beu 


91) Diefer Schluß wird von Bachofen ©. 119. Anm. 7. 
ausdrüdlich gezogen. m 
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Ufufructuar habe. Wenn man biejen Sch 
fen Unzufäffigkeit Fein Zweifel ift, nicht 

Recht Hat man zu dem andern? Und 
Paulus in 1. 22. pr. cit. ben Sag auff 
cabirenbe Eigenthümer gegen bem Ufufruch 
tenbe Uſufructuar gegen ben Eigenthümer | 
auf Golfation babe, Hierfür aber, wie t 
Boransfegung bie ift, daß feinem von beil 
fidj bie Cautionslaſt obliegt: welcher Fall i 
der Eigenthümer beim vitium soli bie £ 
gen fol, denkbar, in bem ber Eigenthiim 
Beitrag zu geben Bat? Dann bleibt wi 
vitium aedium, welches außergewöhnliche 
ctuar nicht obliegende Reparaturen erheiſch 
obige Frage wirft fid) von Neuem auf: tef 
vitium aedium, wenn ber Uſufructuar zu 
tigung genau fo wie beim vitium soli nicht 
etwas anderes gelten als beim vitium sc 
fann fomit, wenn es an jedem Innern G 
verſchiedene Behandlung beider Fälle fehlt, 
Unrfang des vom Eigenthümer zu Leiften 
fprechende 1. 10. cit. bie Stüge für bie 
daß beim vitium soli bie Laft allein au 
thümer ruhe? So wenig wie ber Gigentfii 
dem Uſufruetuar zur Vornahme aufergen 
paraturen — und folde würde eben das 
immer erfordern — verpflichtet iſt, fo 

wenn ein mur durch derartige Reparaturen 
der Zuſtand die Forderung ber c. d. inf 
fat, dem Uſufructuar verpflichtet, die Laft 
feiftumg auf fid) zu nehmen, und das Prin 
pr. cit, — weldes für ben all, wo 
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wirklich zur Vornahme der Reparatur und da- 
) ber Eautionsleiftung an den Dritten verpflich⸗ 
gar nicht paßt — kommt fier gerade zur An- 
j: wer freiwillig das Opfer ber Cautionsleiſtung 

fat, junüdjft zwar in feinem eignen Intereſſe, 
5 zugleih mit ber Wirkung der Erhaltung de 
eudj für den Andern, ber Tann Theilnahme an 
pfer verlangen, wenn ber Andere von bem Gv 
; Opfers Gebrauch madjen will — e8 foll nidt 
nen mur gegen einen Vermögensaufwand, bem 
ohne jeden Aufwand fein Recht erhalten werben. 
on ben bisher Be[prodjenen Anfichten, bie tro 
Verſchiedenheit bod) darin übereinftimmen, bof 
n be8 vitium soli bem Eigentümer bie Laft 
ufbürben, unterfcheibet fid) vortheilhaft bie Dar- 
von Elvers“), wenngleich auch fie nicht frei 
thümern ift. Auch Elvers ftellt den Sag — 
j mur für einen beftimmten Fall gilt, nämlich 
Keinem von Beiden bem Andern gegenüber eine 
jung zur Reparatur und Cantionsleiftung ob- 
- als einen allgemein giltigen an bie Spige: 
ge der Caution Jeder im Genuß feines Rechts 
0 dürfe ber die Caution auf das Ganze geijtenbe 
ein bie böfen Folgen berjefben tragen. Danach 
fif bas Verhältniß zwiſchen Eigenthümer und 
uar fo: Habe der Eigenthümer cabirt, wo bie 
14 oder doch theilweis dem Uſufructuar zukommt, 
: ber AUſufructuar dies ganz ober theilweiſe ex» 
nb bis dies gejdjefem, werde dem Ufufructuar 
echtsſchutz verfagt; Habe der Uſufructnar cavirt, 


rvitutenlehre ©. 527—631. 











De damno inf. et de suggr. et proiectionibus, 


fo ftehe im nach beendigtem Ufusfructus ein Retent 
recht zu, bis ihm bie Laft ganz ober theilweis abge 
I men fei. — Schon hierin liegt offenbar ein $y 
| Bern bem Ufufructnar, wovon Elvers ausgeht 
Loft ganz ober theilweis zukommt, fo Tann er, [al 
cavirt Hat, wicht gänzliches oder theilweiſes Abne 
| derfelben verlangen, vielmehr bat er ba, mo bie 
ganz auf ihm lag, gar feinem, wo fie theilweis auf 
lag, nur einen theilweifen Anfprud auf Erfag. 
it fodann die Behauptung‘), ber erfagberechtigte 
; fructuar fei auf fein Retentionsrecht nad beend 
| Nießbrauch beſchränkt und bie Worte des Paulu 
L 10. cit. (ius domini ad eum transferri opc 
! fónnten nur al& eine ungenaue Ausbrudsweife 1 
daß der Uſufructuar — fortan facti[f das echt 
Eigenthümers übt, bi8 eine Einlöfung erfolgt, aufi 
werben’). — Die Trage, wie weit ber Uſufru 
wie weit ber Eigenthilmer die Cautionslaſt überne 
muß, beantwortet Elvers dahin: wo duch Schull 
einen Theile bie Sache tm bie Lage fam, baf Gau! 
beftellung erforberíid) ward, indem 3. $8. ber Uſufru 
bie ihm obfiegenden Sieparaturen nicht vornahm 
fat diefer Theil bie ganze Laft zu Überuehmen, wo 
der vitiöfe Suftanb one Schuld eines ber beiden 5 
entftanben ift, indem außerorbentliche Naturereigniffe 
. tin Hohes Alter Gefahren Herbeiführten, wie fie 
dem Uſufructuar obliegende regelmäßige Repare 
nicht befeitigt werden Tonnten, da muß bie Eautio 
k dom Eigentümer und Uſufructuar zuſammen gei 


93) ©. 528. Anm. di 
94) Bol. unten nad Anm, 8, 
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werden unb zwar im Berhältniß des Werths einer je- 
den bet beiden Berechtigungen, 

Diefes lettere Princip flimmt im Wefentlihen 
mit dem von uns aufgeftellten überein. Da aber die 
in bem Nichtbefeitigen des ſchadendrohenden Zuſtands 
fiegenbe Verſchuldung, welche nah Elvers über bit 
Cautionslaſt entfcheiden fol, jelbft wieder erft burdj die 
SBerpffidjtung diefen Suftanb zu befeitigen begründet wird, 
alfo erſt nad) der Eriftenz ober Nichteriftenz dieſer Ver⸗ 
pflichtung bemeffen werden Tann, fo ift es offenbar cot. 
recter, für bie Entfcheidung ber Frage, mer die Cantiond- 
laſt zu tragen bat, nicht von ber Schuld und Nichtfchuf, 
fondern von der Verpflichtung Hinfichtlich der Befeitigung 
des fehlerhaften Zuftands auszugehen. Wir haben aus 
allgemeinen Gründen das Refultat gefunden, daß bit 
Eautionslaft mit ber NReparaturpfliht aufs engfte zu 
jammenfüngt. Wer verpflichtet ift die Reparatur vor. 
zunehmen, ber hat, wenn bie Neparaturbebürftigfeit bit 
Forderung ber c. d. infecti veranlaßt, auch biefe Ga 
tion zu leijten und bat, wenn er fie geleiftet, weder 
ganz noch theilweis Anfpruch auf Erfa gegen den Nict- 
verpflichteten, während umgekehrt diefer, falls er cavirt 
hat, vollen Erfag vom pflichtigen Nichtcaventen fordern 
Tann. Diefer enge Zufammenhang ber Cautionslaft urit 
ber Reparaturpflicht tritt denn audj mit voller Deutlich⸗ 
feit in 1. 9. S. 5. cit. hervor: eum quoque fructua- 
rium, qui non reficit, a domino uti frui prohibendum, 
ergo et st de damno infecto non cavet. dominusque 
compulsus est repromittere, prohiberi debet frui*?) 


95) 3Bgl. aud) 1. 1. 8. 3. de impens. 25. 1. 1. 9. 8. 8. 
de reb, auct. iud. poss. 42. 5. 
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Ulpian flellt Hier das Nichtcaviren dem 
glei, in beiden Fällen macht fidj ber tjv 
Pflichtverſaumniß ſchuldig und Ulpiau folg 
teres, daß, wenn ber Uſufructuar durch fei 
den Eigenthümer zur Cautionsleiſtung nötl 
felbe Nachtheil trifft wie menn er nicht x 
Für bie Frage, in welcher Weife b 

der Cautionslaſt zwiſchen Eigenthümer un 
zu beſtimmen (t, find oljo einfach die C 
feidend, die hinſichtlich ber Reparaturp 
fem Verhältniß gelten. In Bezug auf 
zweifellos und unbeftritten ber Unterſchied 
wöhnlichen, in bejtimmten wieberfehre 
zur Erhaltung ber Sache regelmäßig mol 
benben unb zwifchen außergemwöhnlicher 
wartete außerordentliche Creigniffe erforder 
Reparaturen maßgebend. Erſtere auf eigeı 
zunehmen gehört zu den Pflichten des Uſr 
Hingegen die Vornahme gewöhnlicher Rep 
mehr ausreicht. hört feine Verpflichtung a 
) bie c. d. infecti wegen 

dands des Grundftüds g 

ewöhnliche bem Ufufruct 

eſeitigen ift, fo ruht bie & 

jufruetuar, er ift bem €i, 

biefes Zuftands durch Repı 

: burd) diefen Suftanb begr 
ung an ben Dritten, verpfl 
ctuar in einem folden iy 

tion Tebiglich eine Verpfl 

thümer erfüllt, fo fann er 
1 Beitrag, einen tBeiftoeifi 


420 39. Bud. 2. Tit. $. 1678 b. 


bern, fowenig tie er in biefemt Yall einen Beitrag zu 
den Koften ber von ihm vorgenommenen Jieparatur ver. 
fangen kann; anbrerjeitS ifi ber Eigenthümer, wenn 
et, um feines Eigenthums nicht verluftig zu gehen, an 
Stelle des fid) weigernden Uſufructuars bem Dritten 
cavirt Hat, vom Uſufructuar vollen Grjat zu beanfpruden 
berechtigt, wie er bie8 eben[o bann ijt, wenn er, um jeine 
Sache vor weiterem Schaden zu behüten, am Stelle det 
ſäumigen Ufufructuars die erforderliche Reparatur jelbft 
vorgenommen hat. Daß durch die Eautionsleiftung, [ti 
e8 des Uſufructuars fei e8 des Eigenthümers, zugleich 
das Recht des Eigenthümers miterhalten worden ijt, än 
dert daran nichts: von einem gemeinjam von Beiden zu 
bringenden Opfer Tann da feine Rebe fein, wo für beu 
Einen die Verpflichtung befteht, das Opfer allein zu 
bringen. Auch wenn ber Eigenthümer bie Reparaturt 
an Stelle be8 bayu verpflichteten Uſufructuars vornimmt, 
forget er für fid) und für die Erhaltung feiner Sad, 
ttogbem Bat er auf vollen Erjag ber Reparaturkoften 
Anfpruch. Gerade das Debt bie 1. 48. pr. de usufr. 
7. 1. ausdrüdfich hervor: si absente fructuario heres 
quasi negotium eius gerens reficiat, negotiorum ge- 
storum actionem adversus fructuarium habet, tametsi 
Sibi in futurum heres prospicere, Daß bie Repa 
ratur auch dem Gigentfümer nüsgt, fann bie Verpflich⸗ 
tung des Uſufructuars die Reparatur ausschließlich anf 
feine Koften vorzunehmen und den Anfpruch bes Eigen- 
thümers auf vollen Gr[ag ber von ifm zu diefem Be 
Huf aufgewandten Koften nicht mindern. Dasfelbe gilt 
bot ber Leiftung ber c. d. infecti. Wie in 1. 48. pr. 
cit. in Bezug auf bie actio negotiorum gestorum bts 
reparirenden, fo Hätte auch in 1. 9. $. 5. h. t. in Be 
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zug auf das uti frui prohibere des cavirender 
thümers gefagt werden können: tametsi sibi p 
ret; bort erhält er fid) durch bie Reparatur fein 
fier burdj bie Kaution fein Necht, trogbem 

Pflicht zur Reparatur wie zur Cautionsleiſtun 
auf bem lifufructuar. Es bedarf nach dem ( 
feiner weiteren Ausführung, daß man fid) Hierger 
auf bie 1. 22. pr. cit. berufen fanm. Das f 
geftellte Princip: der Eavirende Hat ſtets ge 
Nichteavirenden einen Anſpruch auf Eollation, 

unbillig ift, alterum sine damno uti aedi 
aedes habere, Hat feinen Sinn für den Fall, 
rechtliche Verpflichtung für bem Einen befteht, de 
bea allein zu tragen. Die 1, 22. pr. Tann 

ben Fall, wo die Caution wegen eines Zuftant 
bert wird, ber durch gewöhnliche dem Uſufructu 
gende Reparaturen befeitigt werben Tann, nicht 

Wohl aber bezicht fid) auf diefen Fall und ger 
auf ihn bie 1. 9. 8. 5. cit. und zum Theil bi 
cit. Wenn in ber erften Stelle gefagt ift, dei 
tbümer fónne denjenigen Uſufructuar, qui noi 
und folgli aud ben, qui de damno infecto 

vet, am uti frui hindern, fo ift felbftverftändf 
ber Qurift einen Fall im Auge fat, wo ber 
ctuar etta, was ihm zu thun oblag, nich 
fat, daß das non reficere und non cavere eine 
widrigkeit ift: fonft wäre e8 ja nicht möglich, 

ein Nachtheil deßhalb trüfe. Da aber der Uf 
nur zur Vornahme ber gewöhnlichen Neparatu 
pflichtet ift, fo faun aud unter dem das uti fi 
hibere zur folge habenden non reficere mur 

terlaffen folder gewöhnlichen Reparaturen verftar 
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und e$ muß, infofern die Vornahme folder Reparaturen 
von Seiten des Eigenthümers für diefen einen Anfprud 
auf Erfa gegen den Ufufructuar begründet, der An- 
fpruch als auf vollen Erſatz gerichtet gedacht werden. 
Ganz dasjelbe gilt Hinfichtlih des erſten Theils der 
l 10. cit. Der Eigenthümer ijt trog des Beſtehens 
eines Nießbrauchs von ber Verpflichtung dem Bedrohten 
bie c. d. infecti zu leiften nicht frei, sed nisi proprie- 
tario repromittenti fructuarius caveat, denegandam 
ei fructus petitionem Julianus scribit, b. 5. baburd, 
bag ber Eigenthümer, um bie missio in possessionem 
abzuwenden, dem GautionS|udjer caviren muß, wird an 
bem zwifchen ihm unb dem Ufufructuar beftehenden Ber- 
hältniß, wonad) die Laft auf dem legterm ruht, nichts 
geändert, er kann von biefem Sicjerftellung megen der 
übernommenen Berpflichtung und eventuell Erſatz verlan- 
gen und ber diefen Verlangen nicht nachlommende Ufus 
fructuar verliert fein Recht. Zwar ift Bier fo wenig 
wie in 1. 9. S, 5. darüber etwas gefagt, ob der Ufu- 
fructuar ganz ober theilweis Erſatz zu Teiften Bat, aber 
auch Hier ergiebt der Zufammenbang, daß nur das er: 
flere. gemeint fein Tann: ber Eigenthümer wird megen 
des Ufusfructus dem Cautionsfucher gegenüber nicht frei 
b. 5. obgleich er bem Uſufructuar gegenüber verlangen 
fann, daß biejer die geforderte Caution feifte, Tann er 
bod) den Cautionsſucher nicht auf ben lifufructuar ver- 
weifen, aber wenn er mun aus diefem Grund bie bem . 
Ufufructuar obliegende Gautionsfajt übernommen Dat, fo 
ijt er berechtigt zu fordern, daß der lijufruchuar ihm 
biefe Laſt abnehme und ihn deßhalb ficherftelle. Daraus, 
daß ba8 Hecht des Eigenthiimers auf vollen Erſatz ge: 
meint ijt, folgt aber weiter, daß am einen (yall gedacht 








suggr. et proiection 


ift, wo bie Kaution wegen eines Zuftands gefo 
ber durch gewöhnliche Reparaturen, tie fie zu | 
ten des Ufufructuars gehören, befeitigt wer 
Dies wird benm aud durch den in ben Ci 
der 1. 10. enthaltenen Gegenfag bes vitium. 

deffen Bedeutung aber beffer in Zufammenhan 
l 22. pr. gu fprechen ift, beſtätigt. Gerat 
diefen Stellen mit feinem Wort erwähnt wirt 
dem Umfang der Erſatzanſpruch zufteht, ijt dar 
t$ beweift das unwiderleglich, daß Bier nichts 

gilt, fondern nur das, was fidj nach allgemein 
fügen von felbft ergiebt. Das ift aber um 
das, daß ber Uſufructuar, dem die Vornahn 
wohnlichen Reparaturen obliegt, auch allein fü 
gen eines durch foídje Reparaturen zu befeitigı 
fonds einzuftehen und demnach auch bie Laft 
tion im einem ſolchen Fall allein zu tragen Hal 
tt deßhalb bem an feiner Stelle reparirenden 

| senden Eigenthümer vollen Erſatz leiften mu 
gift natürlich nicht blos in Bezug auf den U 
und feine Reparaturpflicht, fondern überall, we 
artige Verpflichtung befteht. Schon früher 

wähnt, baf, menn ausnahmsweiſe ber Eigenth 
im all der 1. 46. 8. 1. de usufr. 7. 1., 

pflichtig ift, er derjenige ift, ber die Gautio: 
gen und dem ftatt feiner cavirenden Ufufructuc 
volfftändig abnehmen muß. 

Da, wo eine foldhe obligatorifche SSerpffi 
Bornahme ber Reparatur befteht — wie für 
ctuar Hinfichtlih der gewöhnlichen Reparal 
er cautio usufructuaria, für den Eigenthüm 
der 1. 46. S. 1. de usufr. infolge ber Beftim 
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Teſtators —, Bat ber Berechtigte eine Klage auf Gr- 
füllung biefer Pflicht unb daher auch, wenn er felbft 
bie Reparatur vorgenommen hat, eine Klage auf Erfah 
gegen den Verpflichteten. Daran kann durch ba8 Da— 
zwifchentreten der GautionS[orberung vom Seiten eines 
Dritten nichts geändert werben. Hat derjenige, dem bie 
Cautionslaſt nicht obliegt, an Stelle des ihm Verpflich⸗ 
teten die Kaution geleiftet, jo muß ihm wie auf Grlat 
ber Koften ber von ihm vorgenommenen Reparatur fo 
auf Erfag des infolge ber übernommenen Gaution Ges 
feifteten eine Klage zuftehen. Diefer durch Klage gel- 
tend zu machende Anfpruch gegen den Verpflichteten kann 
nicht deshalb, weil ber Cautionsfucher ſelbſt auf inbire- 
cten Zwang beſchränkt ijt, dahin abgefchwächt werben, 
daß nun von Seiten des die Gaution Teiftenden Berech⸗ 
tigten mur ein indirecter Zwang gegen beu Berpflichteten 
ftattfände und ber Verpflichtete nur dann Erfah zu lei- 
fte hätte, wenn er noch ferner von feinem Recht Ge- 
brauch machen will, Daß trogbem in allen Stellen, bie 
fif mit unferer Trage be[djüftigen (1l. 9. 8. 5. L 10. 
l 22. pr. h. t), gegenüber bem Wfufructuar nur von 
einem Zwang durch uti frui prohibere, burdj pe- 
titionem fructus denegare die Rebe ift, erklärt fich 
einfach aus den Hinfichtlich ber Verpflichtung des Uſu— 
fructuars überhaupt geltenden Grundfägen. Der Ufu- 
fructuar wird von feiner Neparaturpflicht frei durch Preis: 
geben feines Uſusfructus“); er entgeht der actio nego- 
tiorum gestorum be8 an feiner Stelle reparirenden Ei- 


96) Cum fructuarius paratus est usum fructum dere- 
linquere, non est cogendus domum reficere. 1. 64. 
de usufr, 
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| est recedere ab usu fructu? : 
le Folge ber Nic; 
virenben Eigenthi 
e denegatio ber 
ernative zwiſchen 
des Rechts, dief 
prohibere burdj 
thümliches und | 
"tem eines Dritt 
deshalb, weil « 
auch an fid) [dj 
ser auch der blos 
em Verhältniß au 
jigtem ber eine t 
ne Reparatur obe 
ht dem mehrfach 
ısufr., wo ber € 
nento zum refic 
ift, Tann der ( 
rs auf Reparatu 
au[gervanbten Rep 
frjaty wegen ber ! 
ber c, d. infecti 
hums entgehen. 
tdj Preisgeben fe 
ur bem Uſufruet 
teparaturpflicht if 
uars unbezweifelt. 
nnte man e8 auf 
en. Es wird | 
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Berufung auf 1. 65. pr. de usufr. behauptet, baf bet 
Uſufructuar da, wo durch Nichterfüllung feiner Obliegen- 
heiten bereits ein pofitiver Schaden eingetreten ijt, mod) 
für allen diefen Schaden haften müffe, ohne fich davon 
durch Dereliction frei machen zu fómnen 9). Nun Tönnte 
man, von diefer Borausfegung ausgehend, das durch ben 
gefahrdrohenden Zufland begründete Cavirenmüſſen als 
einen infolge be8 Nichtreparirens eingetretenen Schaden 
auffaffen unb aus diefem Grunde bem Ufufructtar das 
Recht fid) durch Dereliction zu befreien ab[predjen wol- 
len. Daß das nad) pofitivem Recht unzuläffig ift, be» 
weifen die Stellen, welche als Folge davon, baf ber 
Ufufructuar dem cavirenden Eigenthümer nicht Erſatz 
fei[tet, eben nur dag uti frui prohibere binftellen. Aber 
auch ohne baf man fich auf diefen Gegenbeweis aus beu 
Duellen ftügt, läßt fid) jene Argumentation als irrig 
nachweifen. Der Schluß wäre nicht minder falfch als 
bie Borausfegung fafjd) ift. Zunächſt bejtebt ber in- 
folge des Nichtreparirens eingetretene Schaden, um den 
e8 fid) bier handelt, eben nur darin, daß bie Reparatur- 
bedürftigfeit noch vorhanden und nicht auf Koften des 
Ufufructuars befeitigt ift: der Eigenthiimer, der an Stelle 
dee fäumigen Ufufructnars reparirt hat, erleidet einen 
Schaden infolge be8 Nichtreparirens des Berpflichteten 
infofern af8 er einen Aufwand aus feinem Bermögen 
gemacht Hat, biefen Schaden, aljo ba8 zum Zweck ber 
Reparatur Aufgewandte, Tann er erſetzt verlangen, aber 
aud) von ber Verpflichtung zur Erfagleiftung für den in» 
folge Nichterfüllung feiner Obliegenheit eingetretenen Scha⸗ 
ben wird der Ufufructuar frei, si paratus est recedere 


98) Elvers Servitutenlehre ©. 510, 


| 
| 
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ab usu fructu). Die l. 65. ci 
That gar nicht von einem durch 9 
paraturpflicht, fondern von einem | 
feit zugefügten Schaden. Während 

l 64. gefagt ift, daß der Ufufruck 
Recht preiSgiebt, non est cogend 
in quibus casibus et [scilicet sci 
fructuario hoc onus incumbit, t 
der infolge feines 9tedjteverfüftuifet 
Reparaturpflicht, die natürlich imr 
Reparaturbebürftigkeit vorhanden ift, 
freien Tann, ſpricht die J. 65.'%) 

der mangelhafte eine Reparatur erhei 
feine pofitive Thatigkeit herbeigefü 
nicht infolge feiner Stellung afe 
Nichtthuns beffen, was ihm obliegt, 
wegen etwas, was er nicht thun br 
ftuctuar wird trotz ber Vereitroillig 
zu verzichten, danu nicht abſolvirt ( 
ber 1. 64. gefchieht), wenn er re 
suo suorumque facto deterius fa 
nem infolge Nichterfüllung der dem 
dem obliegenden Neparaturpflicht ein 
bier feine Rede, e8 Handelt fi darı 
feine pofitibe Handlung Berfchlehteri 
um, bag et Erſatz wegen Unterla 
leiſtet: [don ba& suorum facto de 


99) 1. 48. pr. de usufr. 

100) Sed cum fructuarius debeat 
que facto deterius factum s 
absolvendus, licet usum fructur 
tus sit. 
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allen Zweifel. Was mun fpeciell bie Forde⸗ 
Eaution und ben aus ber Leiftung berfelben 
thümer erwachſenden Schaden betrifft, fo it 
erung und biefer Schaden nicht durch bie Un 
ber 9tepatatur begründet, fonbern durch bie 
vebitrftigfeit: das Reparirenmüſſen wie das Co- 
ı hat alfo feinen Urfprung in berjefben Duelle, 
tangelhaften Zuftand des Gebäudes, Daher 
ver Uſufructuar in ber gleichen SBeife wie von 
aturpflicht fo von ber Cautionspflicht duch 
feines Rechts befreien, unb blos dann, wenn 
mque facto, alfo vitio operis a fructuario 
efem Stun, ber mangelhafte Zuftand herbei: 
fteht ihm diefes Necht der Derefiction gegen- 
Eigenthümer nicht zu, fomenig in Bezug auf 
turpflicht wie auf die Cautionspflicht. 
haben bisher von bem Wall gefprochen, wo 
sforderung durch einen Zuſtand veranfaft ift, 
gewöhnliche bem Uſufructuar obfiegenbe Repa⸗ 
eitigt werden kann. Hier ruht auch bie Laft 
m allein anf dem Uſufructuar und es ſteht 
einer cavirenden Eigenthümer eine Klage auf 
4 bezüglich auf Sicherftellung in vollem Um- 
er jeboch ber Uſufructuar burd) fein recedere 
ıctu entgehen faun, fo daß ber Zwang gegen 
1 indirecter it. Anders geſtaltet fid) bie Sache 
ı ber die Cautionsforderung veranfaffenbe ſcha⸗ 
Zuftand ein nur burd) außerordentliche 
zu befeitigender ift. Derartige Reparaturen 
Roften vorzunehmen gehört nicht zu den Pflich- 
ifructuars. Aber auch ber Cigenthümer, falls 
acht etwa befonbere obligatorifche Verhältniſſe, 
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wie in bem (yall ber 1. 46. $. 1. de ust 
auflegen, ift dazu nicht verpflichtet. Er 
Ausübung des Ufusfruetus zu dulden, nid 
zunehmen, woburd er bie Ausübung erm 
die Zukunft erhält: ber Uſuſructuar muß 
ſchlechterung und den Untergang be8 Ob: 
dadurch Herbeigeführte Minderung und Au 
Rechts gefallen offen, ohne deshalb einen 
gen den Eigenthümer zu haben. Hier if 
von Beiden jur Reparatur verpflichtet‘). 
gleihgiftig Hierfür und für bie (yrage nad) 
mig zwiſchen Eigenthümer unb Ufufructuar 
ziehung ift es nun bor Allem, worin bie 1 
Berorbentliche Reparaturen zu befeitigende € 
des Gebäudes iren Grund Hat, ob in | 
Soli ober in einem vitium aedificii, Au 
Hängig von einem vitium soli eintretende 
Teit ber Superficies famn, wie gerade bi 
eit. zeigt, eine folche fein, bie außerorben: 
turen nothwendig macht. Der ganze Unter! 
vitium soli unb aedium ijt ein factifcher, 
daß dort immer auferorbentfidje Reparatur 
find, während Bier ſchon gewöhnliche Repa 
gen fünnen, Daraus erflärt e8 (ijj, bof 
l 10. und in 1. 20. geſchieht, jenes als 
ber burdj außerorbentliche, dieſes als Rep 
durch gewöhnliche Reparaturen zu befeitigı 
Hoftigfeit genannt wirt, So wenig nur 


1) Reficere eum (scil, fructuarium) ae 
trum cogi, hactenus tamen, ut sarta 
si qua tamen vetustate corruissent, 
reficere, 1. 7. 8. 2. de usufr, 


x 
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bem Andern zu folden außergewöhnlicden Reparaturen 
verpflichtet ijt, fo Hat bod) jeder bon beiden das Recht 
biefefben vorzunehmen: auch ber Eigentümer Tann ben 
Ufufructuar hieran nicht hindern). Daß bem Ufu- 
fructuar wegen beffen, was er zur Befeitigung eines fol- 
hen Zuftands über feine Pflicht hinaus aufgewandt fat, 
Erfaganfpruch gegen den Eigenthümer zufteht, folgt 
t mur aus ben allgemeinen Grundfägen über im- 
sae necessariae, wie fie 4. B. auch bei der Dos zur 
veubung fommen, fonbern ift aud im J. 7. C. de 
fr. 3. 33. ausdrücklich anerfannt. Diefer Anfprud 
Ufufructuars auf Erſatz wegen ber ihm nicht oblie- 
ven impensae necessariae muß aber unter gewiſſen 
ausfegungen notwendig eine Mobification, eine Min- 
mg erleiden. So unbillig e8 wäre, wenn ber Eigen- 
ner da, wo ihm durch ben Aufwand des Uſufructuars 
: Sade erhalten worden ift, gar feinen Erſatz zu 
^" hätte, fo unbilfig würde e8 auf ber andern Geite 
wenn ber Uſufructuar vollen Erfag vom Eigenthü- 
verlangen fónnte in einem Fall, wo der Aufwand 
: ausfchlieglih dem Gigenthümer, fondern zugleich 
zwar in erfter Linie dem Uſufructuar fefbft zu gute 
mt, wo ber Uſufructuar felbft noch ben Nutzen von 
t Verwendung hat und fie ausbentet. Hier Tann 
Uſufructuar nur beanfpruchen, daß ihm ein Theil 
Aufgewandten, bemeffen nach bem Verhältniß des 
end, ben er und ben ber Eigentümer davon fat, 
it werde. Ebenfo muß zwar bet Gigenthümer, ber 


Non posse fructuarium prohiberi, quo minus re- 
ficiat —: nec solum necessarias refectiones factu- 
rum, sed etiam voluptatis causa 1. 7. $. 3. de usufr. 
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freitoilfig fofdje Reparaturen vorgenommen fat, 
burd) feinen Aufwand erhaltenen Sache bem Ufuf 
ba8 fernere uti frui geftatten”), aber e8 wäre 
unbiig, wenn ber Ufufructuar zu bem uti zu 
werden müßte, ohne daß er an bem Aufwand, | 
das fernere uti in ber alten Weiſe erft ermögli 
irgendwie tfeifnüfme: bie Erhaltung ber Sad 
für bie Dauer des Ufusfructus in erfter Lin 
Ufufruetuar, nicht dem Gigenthümer, daher mu 
zu den Koften ber Erhaltung nad) Verhältniß bi 
Diefe Beitragspflicht des Nichtreparirenden far 
weder ber reporirenbe Ufufructuar mod ber rep 
Eigentümer durch Klage erzwingen. Dem Uful 
fet zur Geltendmachung des theilweifen Erſatza 
lediglich ein Netentionsrecht zu‘), er Tann bie fef 
Eigenthümers auf Herausgabe ber Sache mad) 
gung bes Nießbrauchs burdj Retentionseinrede zu 
jen — will alfo ber Eigenthümer feine Cade n 
dern, jo giebt e8 fein Mittel ihn zum Confer 
nöthigen; ber Eigentümer, bem ber Ufufructu 
Erſatz feiftet, Hat mur bie Möglichkeit, im an 
neren Ausübung des Nießbrauchs, welche burdj b 
feriren bedingt ift, zu hindern — mill alfo b 
fructuar feinen Nießbrauch nicht ausüben, fo br 
auch nit zu conferiven. 

Wenden wir mun das in Bezug auf bie Bi 
außerordentlicher Reparaturen Gefagte auf ben { 
wo ein ſolche Reparaturen erheifchender Zuftand ! 


3) 1.7. 8. 2. de usufr.: si heres refecerit, p: 
fructuarium uti. 
4) Vgl. Elvers Gervitutenlere S. 533 ff. 
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derung ber c. d. infecti veranlaßt hat, wo e8 fid) afjo 
nicht um bie Erhaltung ber Cadje, jonbern um bie Gc 
haltung des Rechts (omob( für den Eigenthümer wie 
für den Uſufructuar handelt”), So wenig wie zur Re 
paratur fo wenig ift Einer dem Andern verpflichtet, 
dem Verlangen des Cautionsfuchers nachzukommen. Kei- 
ner erfüllt durch Leiftung ber Gaution eine dem Andern 
obliegende Pflicht, aber Feder erhält dadurch zugleich fid) 
und dem Andern fein Recht. Daher ijt bier wie bort 
die Deiberjeitige Theilnahme an dem zur Erhaltung des 
Rechts wie zur Erhaltung der Cade gemachten Auf- 
wand eine unabweisliche Forderung ber Billigkeit. Die 
l. 22, pr. cit. erkennt dies ausdrücklich an: ber cabi- 
rende Gigentfümer hat gegen den Ufufructuar, ber cavi⸗ 
rende Ufufruchtar gegen den Eigenthümer einen Anſpruch 


auf conferre, weil c8 iniquum est, alterum sine , 


damno uti aedibus aut aedes habere. Daß fid) biefe 
Stelle nur auf einen foldjen Yall bezieht, wo feinem 
von Beiden eine Verpflichtung zur Gautionsfeiftung ob- 
liegt, wo alſo ber bie autionsforderung veranlafjende 
Zuftand außergewöhnliche Reparaturen erfordert, ift Har: 
mur hierauf paßt wie bie Berufung auf die Billigkeit fo 
ba8 conferre. Könnte ber Uſufructuar, der bie aft 
der gewöhnlicden Reparaturen allein zu tragen Bat, we- 
gen Bornahme außergewöhnlicher Reparaturen vollen 
Erfag vom Eigenthümer verlangen, und Tónnte der 
Eigenthümer, ber wegen ber bom ihm vorgenommtenen 
gewöhnlichen Reparaturen einen Anſpruch auf vollen € 
jab gegen den Uſufruetuar hat, wegen Vornahme aufert 


5) Wenn nicht cavirt wird, verlieren, wie wir gejehen 
haben, Beide ihr Recht. 
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ordentlicher Reparaturen gar feinen Grfagau[prud) g 
ben Ufufructuar geltend madjen, fo wäre ein Fall 
bem e8 zum conferre fommt, gar nicht denkbar: 
gewöhnlichen Reparaturen würde immer ber cabit 
Eigenthümer, bei außergewöhnlichen Reparaturen bet 
virembe Uſufructuar einen vollen Erſatzanſpruch he 
während dort ber cavirende Uſufructuar, hier der ı 
tende Eigenthümer einen folden gar nicht hätte 
für ein conferre wäre fein Pla. Wenn alfo von ei 
conferre immer nur da bie Rebe fein kann, mo Sei 
von Beiden bie Reparatur» und Cautionspflicht obl 
und dies mur im Fall eines burd) außerordentliche 
paraturen zu befeitigenden Zuftands zutrifft, ein fo 
Zuftand aber nadj bem früher Ansgeführten immer 
einem vitium soli vorliegt, fo folgt baraus mit ab| 
ter Nothivenbigkeit, bof Paulus in 1. 10. in f. 

wo er bem de vitio soli cavirenden bezüglich aus 
Caution zur Leiftung des Schadenserfages angehalt 
Ufufeuetuar einen Erſatzanſpruch gegen den Eigenthi 
giebt, nur einen theilweifen Erfaganfpruch gemeint h 
ta. Wie Paulus in 1. 22. pr. die Borausfek 
unter welcher e8 zu einem conferre fomunt, nicht 
giebt, weil e8 fid) ihm von felbft verfteht, daß das 
einen Fall, wo es fidj um gewöhnliche ausſchließlich 
Ufufructuar obliegende Reparaturen Handelt, nicht | 
gen werben Tann, fo erörtert er in L 10. in f. 1 
wie weit ber Erfaganfpruch wegen einer im Ball | 
vitium soli vom Uſufructuar geleifteten Caution 

weil es wieder felbftverftändlich ift, daß in biefent ! 
two Keinem von Beiden eine Verpflichtung obliegt, 
ein conferre in Frage fommen kann. Zwiſchen 5 
Ausfprüchen des Paulus ijt alfo nicht entfernt ein 

28 
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beripruch, ber etwa durch eine in dieſer Allgemeinheit 
innerlich ganz unbegründete Unterfcheidung zwiſchen viti- 
um soli unb aedium gehoben werden müßte, vielmehr 
ergänzen beide einander: im Wal eines vitium soli, 
welches aber nur als Repräfentant eines durch gemöhn- 
fije Reparaturen nicht zu befeitigenden Zuſtands ge- 
nannt ijt, wäre es unbillig, wenn ber Eine alle Xall, 
ber 9[nbere mur den Vortheil von ber geleifteten Caution 
haben folfte *). 


6) Der Umitand, bag Paulıs üt ber 1. 10, cit. fid mit 
Erörterung der Frage nad) dem Umfang des Erjakan- 
ſpruchs des de vitio soli cavirenden Ufufructuars nicht 
beſchäftigt, findet noch feine fpecielle Erklärung in dem 
ganzen Zulammenhang biejer Stelle. Paulus geht 
davon aus, daß ber Eigenthümer frog des Beftehens 
eines Wiusfructus bod) dem Bedrohten gegenüber zur 
Gautiongleiftung verpflichtet ijt, wenn er e8 eben wid 
jur missio in possessionem fommen laffen will. 
Natürlich wird aber baburd) an dem zwiſchen Eigen: 
thümer und Ujufructuar beftehenden Verhältnig, mo 
nach diejem leßteren die Gautionslaft oblag, nichts ge 
ändert. Darauf bezieht fih ber von Paulus ange 
führte Ausſpruch Yulians: sed nisi proprietario re- 
promittenti fructuarius caveat, denegandam ei fru- 
ctus petitionem b. B. ber Eigenthümer Tann vollen 
Crjag vom Wfufructuar fordern. Diefer Ausſpruch 
Julians ift aber zu allgemein, er gilt eben nur für 
den Fall, wo die Saft allein auf dem Uſusfructus 
ruht, für benjelben Fall, mit dem fidj ble unmittel- 
bar vorausgehende 1. 9. 8. 5. bejchäftigt.- Und barum 
corrigirt und beichränft Paulus diefen Sat Sulians, 
indem er in ſchroffem Gegenjatg einen Fall hervorhebt, 
wo unzweifelhaft umgelehrt der cavirende Ufufructuar 
einen Crjaganiprud) gegen den Eigenthiimer hat. Nur 
darauf fam e8 dem Paulus bier an, durch bie Gegen: 
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An bem [omit feftgeftellten Reſulte 
wegen eines außerordentliche Sieparature 
Zuftands dom Eigenthümer ober vom U 
Caution geleiftet ift, ber 9tidjtcabirenbe t 
tenden zu einem conferre angehalten wer 
mag aud bie auf ben erften Blick befrem 
be l 20. h. t. nichts zu ändern Nach 
c. d. infecti zwiſchen Eigenthümer unb Uf 
zuläſſig, si fructuarius de soli vitio ci 
sideret. Man köonnte Hieraus bie allgen 
tung des Eigenthümers ableiten wollen, ' 
um soli ftet8 die ganze Cautionslaſt zu 
es inconfequent erfcheine, daß der Ufufruct 
felbft wegen eignen Schadens vom Eigen: 
fordern Tann, von biejent wieder zu the 
friftung fol gezwungen werben Tönnen, 
Schaden eben. Mit Recht Hat ji 
(S. 530f.) diefes Argument burd) Bern 
Analogie der Noxalklagen tviberfegt. — Wie 
Soli bie Forderung ber c. d. infecti fo 
gen Bergehungen des u[ufructuari[djen Sc! 

Ufufrnetuar gegen ben E 
| ber Uſufructuar zur Bei 
der Sclave gegen Dritte 
dj die Auslöfungsfumme fe 
t wird wie das Gigenifi 
litis aestimatio fo ijt bi 
ng biefe8 Falls den Caf J 
treffend nachzuweiſen, einer 
f der Anspruch des Uſufru 


n Erſatz gerichtet fei, bedurft 
17. 8. 1. de nox. act, 9. 4 
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c. d. infecti ber ‘Preis, um welchen beide Rechte erhal⸗ 
ten werden und zu bem daher Beide contribuiren mij 
fen. Die Analogie der Noralllagen paßt aber nur für 
denjenigen all ber c. d. infecti, wo weder dem Eigen 
thlimer noch dem Ufufructuar die Verpflichtung zur Re 
paratur und Gautionéfeijtung obfag. Den belinquiren- 
den Sclaven zu defenbiren find Eigenthümer und ju 
fruetuar fid) gegenfeitig nicht verpflichtet, Seiner ſteht 
dem Andern dafür ein und haftet wegen Unterlafjung; 
hat alfo Einer bie Vertheidigung übernommen und bie 
litis aestimatio gezahlt, fo bat ev, weil er zugleich dem 
Andern fein Hecht erhalten Hat, einen Anfpruch auf 
conferre, deſſen Nichtbefriedigung für den Andern den. 
Berluft feines Rechts zur Folge Hat, wie biefer ja fein 
Recht auch verloren haben würde, wenn jener nicht burdj 
Leiftung der litis aestimatio den Anfpruch des Berl 
ten befriedigt hätte. Mit diefem Fall läßt fich bei der 
c. d. infecti eben nur ber vergleichen, wo bie Cautions⸗ 
forderung durch einen außerordentliche Reparaturen er- 
heifchenden Zuftand, zu deſſen Befeitigung weder Eigen 
thümer nod) Ufufructuar verpflichtet war, veranlaßt wor- 
den if. Nur ba, aber auch immer ba, wo un Der 
hältniß unter einander eine Verpflichtung zum defen- 
dere und cavere nicht befteht, Bat, wie wiederholt 
hervorgehoben werden mußte, der Gedanke Berechtigung, 
daß das von dem Einen gebrachte Beiden nügende Opfer 
bon Beiden gemeinfam getragen werden muß. — 

(5$ bleibt zunächſt nod) die Frage an ber Hand 
ber Quellen näher zu erörtern, in welcher Weife bet 
Erfaßanfpruh des Caventen geltend gemadt 
werden kann. Die Antwort ijt die gleiche, mag der 
Anfpruch auf vollen ober auf theilweifen Erſatz gerichtet 
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fein. Zwei Fälle giebt e8, in denen biefer Anfprud in 
gewöhnlicher Weife durch Klage verfolgbar ijt, ohne daß 
ber Erfagpflichtige durch Preisgeben feines Rechts ſich 
der Leiftung entziehen fann. Wir haben beide bereits 
kennen gelernt: wenn bem Eigenthümer infofi 
ren obligatorifchen Verhältniffes die Reparatu 
fiegt, wie im Wall ber L 46. 8. 1. de u: 
wenn, mobon bie l. 65. pr. eod. ſpricht, ber 
Zuftand durch pofitive Thätigkeit des Uſufrue 
feiner Angehörigen herbeigeführt ift. Abgefeher 
fen beiden (yüffen ift ber Zwang ebenjo wi 
Storaffíagen, wenn audj nicht überall aus 
Gründen‘), immer nur ein inbirecter: ber Nid 
hat bie Alternative Erſatz zu leiften ober 
preiszugeben, er Tann ohne Erfagleiftung fein $ 
geltend madjen. 

Während wir mum als Folge davon, baf 
fructuar dem cavirenden Eigenthilmer nit Er 
ſtets das uti frui prohibere und petitione: 
denegare genannt finden, fagt Paufus für 
wenn dem cavirenden Ufufructuar bom Eigenth; 


8) Bei der Noralllage liegt die Cade imme 
Keiner von Beiden zum defendere verp 
deßhalb Tann ber Defendirenbe feine Klage 
Andern erheben. Anders Bei ber c. d. i 
Bezug auf einen burd) gewöhnliche Stepari 
feitigenden Zuftend ift ber Ufufructuar zu 
verpflichtet und kann deßhalb vom caviren 

' thümer mit einer Klage auf Erſatz belang 
daß er trogdem durch Dereliction frei wir 
Tir gefehen haben, nichts ber c. d. infecti 
liches, fondern gilt überhaupt hinſichtlich be 
tungen bes Wfufructuarg, 
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Erſatz geleiftet wird, einmal (Ll 22. pr.): solum retine- 
bit fructuarius, si aedes ceciderint, donec praeste- 
tur ei damnum, ba8 andere Mal (l. 10 fi): si fru- 
ctuarius de soli vitio quid praestiterit, ius domini 
ad eum iransferri oportet. Daß diefe Verſchiedenheit 
zwifchen retinere unb dominium transferri nicht, wie 
e8 gewöhnlich dargeftellt wird, durch ben Unterfchied 
zwifchen vitium aedium unb vitium soli begründet ijt, 
bedarf nad) bem bisher Ansgeführten Teiner weitern Er- 
örterung. Nicht weniger faljd) ift e8 aber, wenn El- 
vers (C. 528. U. d») eine innere Verſchiedenheit bei- 
der Ausdrüde überhaupt feugnet und das ius domini 
ad eum transferri oportet nur als eine ungemaue 
Ausdrudsweife dafür, daß ber Ufufructuar bis zur er- 
folgten Ginfofung factifch bas Hecht des Eigenthümers 
übe, aufgefaßt wiffem will, Beide Ausdrücke bezeichnen 
in ber That etwas verfchiedenes und zwar genau bae, 
was fie fagen: factifches Zurüdhalten der Sade und 
rechtlichen Webergang des Eigenthums. An einen 29i 
derſpruch des Paulus mit fid) fefbjt ift natürlich nicht 
zu beufen: wie erklärt e8 fid) alfo, daß er einmal bie&, 
ba$ andere Mal jenes als Folge des Nichterfagleiftens 
bes Eigenthümers nennt? Wir haben die Erffärung 
bereits früher (Ziff. 28.) angedeutet: die Verſchiedenheit 
der beiden Folgen ift eing zeitliche, fie entfpricht den bei- 
den Stadien der missio in possessionem. Wäre von 
beiden Theilen nicht cavirt worden, fo würde ber Gai 
tionsfucher ex primo decreto mittirt worden fein und 
infolge davon bie Detention ber Sache gehabt Haben, fo 
lange nicht feinem Verlangen entfprochen worden wäre, 
er wäre dem fíagenben Eigenthürner gegenüber burd) te: 
tentionseinrede gefchügt gewefen; wäre auch nad Ber 
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lauf lángerer Zeit bie Gaution 
wäre bie das Eigenthum übe 
cundo decreto erfolgt. Hat 1 
feine Gautionsfriftung bie missi 
gewandt und baburd) einen 

Eigenthümer erlangt, fo ift ei 
Stellung einnimmt, bie ber c 
mittirte Dritte eingenommen I 
zunãchſt die Detention, bie er 

fon Hatte, bie er jet abe 
feines Rechts behält, fo bag ex 
tinere, donec ei praestetur 
der Eigenthümer fortdauernd z 
teit finden, fo wird, ent[predje 
do decreto, ius domini ad 
Mit voller Deutlichkeit [pridjt 
danfen in 1. 22. pr. aus: be 
retinere — ut quod. haberet 
sessionem, id fructuarius hal 
no sarciit; in 1. 10. in f. gi 
aus biefem Princip, indem er 
genfag zu bet referitten Sat 
Bolge für bem bem cavirenden 
leiſtenden Eigenthümer hervorhi 
umgekehrten Fall, wenn ber 1 
den Eigenthümer nicht Erſatz 

denheit der beiten Stadien in 
fidj hervor. Es ift hier, wii 
frui prohibere und von petiti 
bie Rebe, und ba8 ift, wie 
Seiten des Eautionsfuchers er 
Sio ex secundo decreto. 
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Abweichung von dem obigen Brincip erklärt fich abet 
einfach aus bem, was in Bezug auf die Vornahme 
von Reparaturen zwifchen Cigenthümer und Uſufru⸗ 
ctuar gilt. Handelt e8 fid) um gewöhnliche Repa⸗ 
raturen, bie dem Ufufructuar obliegen, fo bat ber bie 
jelben vornehmende Eigenthümer eine Klage auf Erſatz, 
von welcher fid) ber Uſufructuar nur durch Dereliction 
fret machen Tann, verweigert diefer alfo den Erfag für 
die Reparatur, jo kann der Sinn nur fein, daß er lie 
ber fein Recht aufgiebt und auf beffem Geltendmachung 
verzichtet als Erſatz leiftet, und das uti frui prohibere 
ift bie ſelbſtgewollte Folge. Hat aber der Eigenthümer 
außerordentliche Reparaturen, die weder ihm noch dem 
Uſufructuar oblagen, vorgenommen, jo muß er zwar bie 
Ausübung des Nießbrauchs am ber reparirten Sache at 
ftatten, aber diefes uti pati ijt, wie wir gefehen Haben, 
von ber Vorausfegung der Leiftung eines entfprechenben 
Beitrags von Seiten des Ufufructuars abhängig, folg- 
lich Taun ber Eigenthümer den zu ben Koften der Re 
paratur nicht beitragenden Ufufructuar am uti frui 
hindern. Es ift dies af[o durchaus nicht etwas der 
c. d. infecti Eigenthümliches. Steht aber diejes Recht 
dem reparirenden Eigenthiimer zu, jo muß e8 in gleicher 
Weife aud) ber cavirende Eigenthümer haben: cr fanu, 
wenn er infolge des reparaturbedürftigen Zuftands einem 
Dritten Cantion leiften muß, unmöglich ſchlechter geftellt 
fein als wenn er ohne Cautionsforderung den fchaden- 
drohenden Zuftand durch feine Reparatur befeitigt bat, 
er kann nicht wie der mittirte Cautionsfucher blos Mit- 
befig unter fortbauernbem Genußrecht des Ufufructuars 
erlangen, fondern die Yolge, die für bem missus erft mit 
dem zweiten Decret eintreten würde, das uti frui pro- 
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hibere, muß bier fofort eintreten. Daher ijt für den 
nicht Erſatz eiftenben Ufufruetuar ftets nur von uti 
frui prohibere die Rede. Trotzdem beſteht ficherlich 
aud) Bier ein bem beiden Stadien ber missio in pos- 
sessionem entjpredjenber linter[djieb infofern, als zu- 
nüdft für ben Uſufructuar wodj bie Möglichkeit geg 

ifl, burd) nadjtrügfidjes Anerbieten zur Erfagleiftung 

im entgogene uti frui wieder zu erlangen, währ 
wenn er längere Zeit Qiuburd von biefer Möglid 
nicht Gebraud) gemadjt hat, ihm ber Nießbrauch be 

tiv verloren geht‘). — 


9) Aehnliches wird man in Bezug auf die Noralklı 
annehmen müjen. In den Quellen wird nur ge 
baB ber bie litis aestimatio zahlende Eigenthi 
ben nicht conferirenden Uſufructuar am uti frui 
bern kann und ber bie litis aestimatio zahlende 
fructuar bem Eigenthümer gegenüber ein Retenti 
recht hat, bis biefer ihm feinen Beitrag leiftet. 
aber bie Folge bes Süidtbefenbirens Beiber bie 
Gigentum auf den Verlegten  übertragenbe du 
fein und ber Ufufructuar, wenn ber Eigenthi 
nicht befenbitt, burd) feine noxae datio bem Kl 
zum Eigenthümer machen würbe, fo kann ber bie 
aestimatio zahlende Uſufructuar nicht ewig auf 
Retentionsrecht beſchränkt fein und ber Eigenthi 
fortwährend ein Einlöfungsrecht behalten, fonbern 
Prätor wird bei fortbauernder Weigerung des Ei 
thümers, feinen Beitrag zu zahlen, dem Ufufruc 
bie Stellung be8 ducens bejüglid noxae accip 
eingeräumt haben, wie ambererfeit3 ber Ufufruc 
bei fortbauernder Weigerung, dem bie litis aestim 
zahlenden Eigenthümer zu conferiren, fein Recht 
Titio verloren und nicht für alle Zeiten bie Mög 
Tet ber Einlöfung behalten haben wird. Dag 
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Wir Haben bie Frage nad) ber Höhe des von 
dem Gollationspflichtigen zu leiftenben Bei: 
trags nod) nicht befprochen. Die Quellen geben bar 
über Feine Auskunft, bie Entfcheidung kann aber nidt 
zweifelhaft fein. Da der Grund des Eonferirenmüfjens 
darin Liegt, daß durch die Kaution zugleich das Recht 
des Nichtcaventen wie ba8 be8 Gabentem erhalten mor: 
ben ijt, jo muß der Umfang des vom Nichtcavirenden 
zu zahlenden Beitrags fi) dur da8 Verhältniß des 
Werths feines Rechts zu dem Werth des Rechts des 
Caventen beſtimmen. Yür bie Noralllagen ift denn aud 
diefer Maßſtab ausbrüdfid) anerfannt'?) Es wird afjo 


ípridjt auch nidt bie 1. 27. pr. de nox. act. 9. 4: 
usus fructus autem, etiamsi persecutio eius dene- 
getur, ipso iure durat eo usque donec non utendo 
constituto tempore pereat, denn bier ij nicht davon 
bie 9tebe, daß ber Ufufructuar mod) fortbauernb bis 
zum Erlöfhen des Uſusfructus das Net bat, fid) 
durch Dfferiren ber litis aestimatio bie Ausübung des 
Uſusfructus zu erhalten, fondern davon, daß der Prä—⸗ 
tor zwar wohl bie persecutio iuris denegiren, nidi 
aber das civile Recht felbft aufheben kann, biefes viel: 
mehr ipso iure fortdauert, bi8 e8 durch Ertinctivver: 
jährung erliſcht. Ueberdies handelt diefe Stelle nidt 
von conferre gmijden Eigenthümer und Uſufructuar, 
fondern von dem Recht des ducens und e$ unterliegt 
feinem Zweifel, daß diefer mad) einmal erfolgter du- 
ctio bie nachträgliche Leiftung de3 usufructuarius prae- 
sens qui defensionem suscipere noluit nicht anzu: 
nehmen braudt: nur eorum qui bona fide absunt 
ius non corrumpitur. 

l. 17. 8. 1. de nox. act.: — si servi nomine agat, 
in quo usus fructus tuus, proprietas mea sit, offi- 
cio iudicis continebitur, cum eum noxae dedero, 


10 


— 
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der Werth des Nießbrauchs und ber Werth des 

thums abzüglich des Nießbrauchs geſchätzt und na 
daraus fich ergebenden Verhältnig bie Laſt be8 vc 
einen allein gebrachten Opfers auf beide vertfeift. 
hängt aber — den gewöhnlichen Fall eines m 
Tob des Inhabers enbenben Nießbrauchs angem 
— ber Werth des Nießbrauchs und fomit aud b 
nuda proprietas von der Dauer des Lebens des 
brauchäberechtigten ab. Da biefe Dauer eine un 
md nur nah Wahrſcheinlichkeit zu beftimment 
fo ift audj die Schägung eine unfichere, die fid 

Zukunft als durchaus unrichtig erweifen Tann. 

mum bie einmal erfolgte Schägung, die natürlich 
bei Erhebung ber Forderung bes Caventen auf $ 
von Seiten des Andern vorgenommen werben muß 
doch zu biefer Zeit eben mut nach Wahrſcheinlich! 
folgen fonnte, für alle Zeiten definition maßgeben 
auch dann mod), wenn fid) der Werth der beiden 
mit voller Sicherheit beftimmen läßt? Bekanntlic 
uns in Bezug auf bie Berechnung ber quarta 

dia für den Fall, wenn bie Dauer be8 legirten 

unbeftimmt und von fünftigen Umftänden, insbe 
ber Dauer be8 Lebens bes Berechtigten abhängig i 
zweifache Art der Schägung eines folhen Aechts 
geben!): entmeber fof ber Werth nach den geſetzl 
erkannten Regeln der Wahrſcheinlichleit ber menf 


ut etiam usum fructum actoris faciam: st 
praetorem id consequar ego dominus propr 
ut aut cogat praetor te pro aestimatione usi 
dus conferre ad litis aestimationem aut usu 
cedere —. 

11) 1. 68. pr. 1. 55. ad leg. Falc. 35. 2. 
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Lebensdauer feftgeftellt werben oder e8 foll bie Schägung 
auf fo hoch erfolgen, quanti venire id legatum potest, 
wofür aber natürlich auch bie vorausfichtliche Dauer des 
Rechts, welche von ber Dauer des Lebens des Berech— 
tigten abhängt, maßgebend ift — in beiden Fällen je 
doch, obgleich dies nicht unbeftritten ift, vorbehaltlich end- 
licher Berechnung und fpäterer Correction, indem ber 
Legatar, wie dies für den Fall des Rentenvermächtniſſes 
befonder8 hervorgehoben wird '*), bie im Gbict proponirte 
Caution ‚quanto amplius accipit reddi* zu feiften Bat. 
Sicherlich muß in gleicher Weile aud) für den Kal, 
wenn dent de damno infecto Eavirenden theilweijer Er- 
ja von dem Andern zu Teiften ift, eine jofdje eubfidje 
Regelung vorbehalten und durch Gaution gefichert mer. 
den. Angenommen der Werth des Uſusfructus ift. nad 
obigen Regeln auf 10000, ber des Eigentums auf 
40000 gejd)ütgt worden, weil man von der Vorausfegung 
einer Lebensdauer des Uſufructuars von 20 Jahren aus: 
gegangen ift, und der bem Stipulanten zu erjegende 
Schaden beläuft fidj auf 5000: Bier würde der Uſu— 
fruetuar ?|,, ber Eigenthümer 5, zu tragen haben, es 
würde alfo ber Ufufructuar dem bie ganzen 5000 Iti, 
ftenden Eigenthümer 1000, und der Eigenthümer bem 
bie vollen 5000 zahlenden Ufufructuar 4000 zu cor 
feriren haben, Soll e8 nun hierbei definitiv fein Be— 
wenden haben, aud) wenn ber, Ufufructuar bereits nad 
einem abr ftirbt? Es würde doch, wenn der Eigen- 
thümer die 5000 geleiftet Hätte und bevor er die ent- 
ſprechende Golfation vom Ujufructuar fordert, diefer ge 
ftorben wäre, alfo bie Beitragsquote er(t mad) Beendi— 
gung des Wfusfructus feftgeftellt würde, unzweifelhaft 


12) 1. 1. 8. 16. eod, 
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ber Werth des Ufusfructus nach ber wirklichen : 
gefgägt werden: ber Umſtand, baf zu ber Zeit, n 
Werth des Ufusfructus beftimmt werden fol, nu 
Schãtzung nad Wahrſcheinlichkeit möglich ift, Tann 
bewirken, daß bieje Schägung für alle Zeiten gift 
qud) dann nod, wenn infolge des Erlöfchens des í 
ber wahre Werth besfelben beftimmt werden kann. 
ade bas Princip ber aequitas, auf welches Paulı 
Eollationspflicht felbft ftügt, fordert weiter, bof t 
fort nothwendige und bod) zur Zeit mur auf der G 
fage ber Wahrſcheinlichkeit mögliche Schägung nic 
definitiv maßgebenbe ift. 


30. Für den Fall, bag an der [djabenbrol 
Cade, wegen deren bie c. d. infecti gefordert 
ein Pfandrecht befteht und entweder vom Gigent 
oder vom Pfandgläubiger bie Gautiom und infol, 
Caution Erfag für den eingetretenen Schaden gı 
worden ift, gelten in Bezug auf das Verhältnig zn 
dem Caventen und bem Nichtcavirenden zum The 
dere Grunbfäge. 

In unferem Titel findet fi, wie [don be 
eine Erörterung über dieſes Verhältnig nid. Di 
nigen Schriftfteller, die fidj überhaupt mit diefer 
befchäftigen'”), betrachten unter Bezugnahme auf 
pr. $. 3. de reb. auct, iud. poss. 42, 5.'*) bie 


13) Heffe Rechtsverh. L €. 166. 167. Aebli ©. 
14) Praetor ait: ,si quis, cum in possessione bor 
esset, quod eo nomine fructus ceperit, ei, ad 
ea res pertinet, non restituat: sive, quod imy 
sine dolo malo fecerit, ei non praestabitur 
ea re iudicium in factum dabo‘, — Et ipsi : 
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tion ohne Unterfcheidung aí8 eine bem Eigenthümer ob- 
fiegenbe Saft: [ei von diefem bie Kaution nicht ge 
feiftet und baburdj ber Pfandgläubiger, um fein Recht 
zu fügen, bags genöthigt worden, fo habe letztrer gegen 
den Eigenthümer eine actio in factum auf Schadens- 
erfag, welche alles umfafe, mas er entweder zur DBer- 
meidung be8 Verfalls der Stipulation angewandt hat, 
um das [djabgafte Grundftüd in guten Stand zu jeter, 
oder was er infolge der Kaution nad) eingetretenem Scha⸗ 
den an ben Befchädigten gezahlt Hat — und daraus 
folgt natürlich, bag, men umgefebrt vom igenthümer 
Caution und Erfah an den Dritten geleiftet ijt, er gar 
feinen Erfaganfpruch gegen den Pfandgläubiger hat. Nun 
fpricht aber die angeführte Stelle nur von dem prütori 
ſchen Pfandrecht ber missi in bona und von deren an 
die Stelle der bier unzuläffigen actio negotiorum ge- 
storum tretenden actio in factum und e$ fragt fid, 
06 das hierfür Gefagte ohne Weiteres für alle übrigen 
Pfandberehtigten git. (8 wird nöthig fein, für bieje 
zwei Fälle zu unterfcheiden: entmeber ijt der dem Pfand- 
gläubiger gegenüberftehende Eigenthümer ber verpfän- 
dende Schuldner felbft bezüglich deſſen Erbe, ober ber 
verpfändende Eigenthümer Dat das Grundftüd veräußert 
und bem Pfandgläubiger fteht als Eigenthümer ein 
Dritter gegenüber, ber nicht der verpfändende Schuld- 
ner ift. | | 

Betrachten wir zunächſt den evjten Fall. Zwilden 


creditori — dabitur actio — sive quid in fructi- 
bus percipiendis erogavit — sive in praediis ful- 
ciendis vel reficiendis vel damno infecto promit- 
tendo. 





De damno inf, et de suggr. et pr 


bem vertragsmäßigen Pfandgläubiger, q 
pit, unb bem prätorifchen befteht ber 
der erftere infolge feiner Haftung für 
Bornahme der zur Erhaltung des Pfan 
digen Reparaturen und daher auch zur 
folge der Bitiofität der Sache geforberi 
verpflichtet ift, während ber fegtere mr 
und daher nidjt für Vornahme folcher 
tet, weshalb im 1. 15. 8. 30. h. t. 
beider in diefer Beziehung ausbrüdfid 
zurückgewieſen wird’). Aber doc ijt 
Pfandgläubiger nicht verpflichtet, bie Rei 
Koften vorzimehmen, er fat — "unb 
Erſatzanſpruch wegen geleifteter c. d. 
ſcheidende — das Recht vollem Erfat 
vom Eigenthümer zu fordern, wie ami 
Pfandobject felbft reparivende Eigenthit 
ſatzanſpruch gegen den Pfandgläubiger 
wie beim prätorifchen Pfandgläubiger, u 
Bertrag Pfandberechtigte, der credit 
wie hypothecarius, nicht wie jener ein 
torijen actio in factum bedarf: ihm 
Pfandeontract die actio pignoraticia 


15) Si quis damni infecti in possessi 
fuleire eum et reficere insulam 
putent eamque [eumque] culpam p 
eius, qui pignori accepit. sed : 
cum enim ob hoc tantum missus 
tionis in possessione sit, nihil ei 
refecerit. 

16) L 8. pr. 1. 25. de pign. act. 13, 
4. 24. 
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vollen Gr[at ber Reparaturkoften und fomit aud) auf 
vollen Erſatz des infolge ber c. d, infecti Geleijteten 
zu. Bon einer Minderung des Erſatzanſpruchs und von 
einer Beitragspflicht, wie wir fie iut Verhältniß zwiſchen 
Eigentümer unb Wfufructuar in Bezug auf außeror: 
bentfidje Reparaturen Teunen gelernt haben, fann Diet 
beim Pfendgläubiger feine Rede fein. Was für den 
Ufusfructus ausnahmsweife gilt — daß der Eigenthü- 
mer, wenn er wie im Fall der 1. 46. 8. 1. de usufr. 
7. 1. zur Reparatur auf eigne Koften verpflichtet war, 
feinen Beitrag vom Uſufructuar und diefer, falls er 
ftatt des Eigenthümers reparirt ober cavirt hat, vollen 
Erfag vom Eigenthümer fordern kann —, das gift Bier 
beim Pfandgläubiger immer. Der cavirende Pfandgläu- 
biger nimmt bem SSerpfünber gegenüber diefelbe Stel: 
[ung ein wie ber cavirende Eigenthünter gegenüber dem 
Uſufructuar in dem Ball, mo bie Caution wegen eine 
Zuftands gefordert war, der durch gewöhnliche bem Uſu⸗ 
fructuar obliegende Reparaturen befeitigt werden Tann: 
wie bier der Eigenthümer gegen ben Ujufructuar fo Dat 
ber Pfandgläubiger gegen den Eigenthümer eine Klage 
auf vollen Erſatz, weil die Verpflichtung die Stojtem ber 
Reparatur zu tragen dort auf bem Uſufructuar, bier 
auf dem Eigenthümer Liegt’). Zwar erhält ter Pfand- 
gläubiger durch Leiſtung der Gaution fid) felbft fein 
Recht nicht minder als das des Cigenthümers, dieſer 
Umftand ift aber, wie wir bereit$ bei Betrachtung des 


17) Nur infofern befteht ein Unterſchied zwijchen beiden 
Fällen, als der Ufufructuar durch Preisgeben feines 
Rechts fid) frei machen fann, midt aber ber Eigen- 
thümer gegenüber dem cavirenden Pfandglaäubiger. 
Siehe im Folgenden. 
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Verhältniffes zwiſchen Uſuſructuar und Cigentfümer 

fegen Haben, ba ohue allen Einfluß, wo für ben eir 
die Verpflichtung befteht, die Koften der Reparatur 

kin zu tragen. Daß aber diefe aft immer allein ( 
dem Eigentümer ruft unb c8 bier nicht, wie im V 
hältniß zwiſchen Eigenthümer und Ufufructuar, Ft 
giebt, mo ber Pfandglänbiger zu conferiren Hat, erkl 
fi leiht. Das Pfandrecht gewährt dem Berechtigi 
uur Sicherheit für feine Forderung, nicht wie ber Ufı 
fructus ein Genußrecht, und ber Pfandgläubiger beu 
nicht wie der Uſufruetuar das Aufgewandte zum TE 
wieber aus: indem er burd) Reparatur bie Sache, bur 
€. d. infecti das Recht für fid und ben Eigenthün 
hält, erhält er doch fich lediglich ein Sicherungsmit 
für eine Forderung, welche audj, wenn bie Gaution ni 
gefeiftet wird, unverändert fortbefteht, dem Eigenthün 
aber erhält er ben Genuß eines Objects und Rech 
welches biejer ohne bie Keiftung des Pfandgläubigers v 
lieren würde. Das Vermögen des Eigenthümers mih 
fif; ohne diefe Leiftung mindern, das des Pfandglän 
gers nicht. Mag der Eigenthümer feine Schuld an t 
Pfandglaubiger zahlen oder nicht, in beiden Fällen 

er (6, deſſen Vermögen die Erhaltung des Rechts 

gute fommt. Zahlt er, fo hat er bie Sade frei wx 
Pfandrecht, fie und ijr Nuten ift ihm erhalten, wie 
and, 6i8 zur Zahlung ben Nutzen von ber Sache allı 
gehabt Bat; zahlt er nicht und wird infolge davon b 
Pfand verkauft, jo Hat er bod) wieber ben Vortheil, | 
dem burdj ben Erlös feine Schuld getilgt und ihm eve 
tuell noch bie hyperocha ausgezahlt wird. Es ift al 
ud) burdjaus begründet, daß ber Eigenthümer bie & 
allein trägt und feinen Anſpruch auf Golfatiot bon € 

29 
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ten des Pfandgläubigers Dat. Welches Nefultat würde 
fid auch ergeben, wenn es anders wäre? Müßten 
beide an dem Opfer participiren, fo müßte fid) natirfid 
wieder wie beim Ufusfructus die Höhe der von beiden 
zu contribuirenden Quote nach dem Verhältniß be 
Werth8 der beiderfeitigen Nechte beſtimmen. Nehmen 
wir an, e8 [ei ein Haus im Werth ‘von 10000 für eine 
Forderung von 8000 verpfändet, ber Pfandgläubiger oder 
ber Eigenthümer Dat cabirt und infolge davon 1000 an 
bem Befchädigten gezahlt: fier würde der Pfandgläubi- 
ger ?l, der Eigenthümer "|, zu contribuiren haben. Der 
Pfandgläubiger müßte alfo, um fid) bas Pfandreqht, 
welches ihm einen materiellen Genuß gar nicht gewährt, 
zu erhalten, feine perfönliche Yorderung, die durch das 
Pfandrecht gefichert fein fol, um 800 mindern! — 
Iſt e8 mithin ficher, daß der cavirende Pfandgläubiger 
gegen den Eigenthümer eine Klage auf vollen Erſatz bc$ 
infolge ber c. d. infecti Geleifteten Hat, [o ift nid 
minder unzweifelhaft, daß der Eigenthümer diefer Klage 
durch Preisgeben des Eigenthums nicht entgehen Tann. 
Er haftet obfigatorijdj aus dem Pfandcontract auf Er- 
at ber nothwendigen Impenfen und mithin auch Dur 
für: von biefer auf feiner Perfon ruhenden Pflicht fani 
et fid, wie wir das früher in Bezug auf den ex testa- 
mento dem Uſufructnar zur Reparatur verpflichteten GE 


geutgümer ausgeführt haben, durch Dereliction der Gad — 


nicht befreien. Daß dem zur Vornahme der gewöhn⸗ 


lichen Reparaturen gleichfalls obligatorifch verpflichteten — 


Uſufructuar ein folches Necht zufteht, ift eine num für 
diefes Berhältnig geltende und in ihm ihren Grund fur 
dende Eigenthümlichkeit, bie auf andere Berhäftniffe durch⸗ 
aus unanmwendbar ijt. 
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Alles dies gilt aber bod) nur für den Fall, 
tot bisher ausgegangen find: wenn bie Gigenf 
Eigenthümers und Verpfänders noch in einer 
bereinigt ijt, wie fie e8 zur Zeit ber Verpfändi 
Anders verhält e8 fi, wenn inzwiſchen ein U 
der Perſon des Eigenthümers eingetreten ift 
Zeit ber Cautionsforderung dem Pfandberechti 
Eigenthümer gegenübcrfteht, der nidt b 
pfänder ift. Nur ber Pfandeontract Degrüi 
Mage des Pfandgläubigers auf vollen Erfag 
Zweck der Reparatur und infolge ber c. d. inf 
gewanbten. Gegen den Singularſucceſſor bes 
ders die Klage zu geftatten fehlt e8 an jedem ji 
Grund: biejem gegenüber ijt ber cavirende Toi 
parirende Pfandglänbiger auf das gewöhnlich 
lioméredjt befchränft. Daraus folgt zunächſt 
weihung von jenem Fall in ber Richtung, 
Eigentümer Hier burd) Preisgeben feines Ei, 

: wie bem Cautionsſucher gegenüber von ber Gi 
* bem cavirenden Pfandgläubiger gegenüber von | 
| fetfeiftung fid frei machen kann, indem er bat 
F fem die Gelegenheit, feinen Erſatzanſpruch im $ 
Retentionseinrede geltend zu machen, entzieht. % 
Bäftnig ift'al[o infofern dasſelbe wie das zwiſch 
ijümer und Ufufructuar in bem (yall, wo ei 
ordentliche Reparaturen erheifhender Zuftand bi 
zung der Caution veranfaßt hat“). Weußert 


" 
18) Der Eigenthümer fann fid) mie gegenüber 
renben Ufufructuar fo gegenüber bem cavirend 
gläubiger von jeder SBerpfidjtung zur Gf 
durch Dereliction feines Rechts frei machen, 

| gekehrt aud) ber Pfandgläubiger ebenfo wie 
29 
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bie Gleichheit beider Bälle audj in Bezug auf ben Um— 
fang des dem cavirenden Pfandgläubiger vom Eigen- 
thümer zu leiftenden Grjatge8 ? Wir haben gefehen, baf 
im Verhältniß zwifchen Eigenthümer und Ujufructuar 
in Bezug auf außerordentliche Reparaturen Keiner dem 
Andern verpflichtet ift biefefben auf feine Koften vorzu— 
nehmen und daß infolge davon der im einem folchen Fall 
ba$ Opfer der Gautionsfeijtung Bringende Theilnahme 
an dem Opfer von Seiten des Andern verlangen Tann, 
wenn berjefbe überhaupt von ber Erhaltung feines Rechts 
Gebrauch machen will. Gilt dies aud) Bier. im BVerbält: 
nig zwifchen dem Eigenthümer und Pfandgläubiger, in 
welchen gleichfalls Keiner dem Andern zu einer folden 
Leiſtung verpflichtet ift? Muß man nicht fagen, daR 
aud) hier der durch Retentionseinrede geltend zu madjenbt 
Anſpruch des Pfandgläubigere auf theilmeifen Erſatz 
geht, woraus natürlich wieder folgt, daß aud) der ct 
birenbe Eigenthümer einen Anſpruch auf Golfation von 
Seiten be8 Pfandgläubigers fat? ebenfalls kann das 
feinem Zweifel unterliegen, daß der cavirende Pfandglän- 
biger nicht ohne Weiteres und immer vollen Erſatz vom 
Eigenthümer beanfpruden fann. Wenn ber Pfandgläus 
biger [püter fein Recht ausübt und durch den Verkauf 
des Pfandobjects dem Eigenthümer das Eigenthum ent 
zieht unb ber Erlös vollftändig zur Tilgung ber Pfand- 
ſchuld verwendet wird, fo Dat bie Gaution des Pfand- 
glüubiger$ dem Eigenthümer nichts genügt: der Eigen 
thiimer würde durch die wwegen Nichtleiftens der Kaution 


fructuar dem cavirenden Eigenthümer nit Grjab zu 
leiten braucht, wenn er fein Recht aufzugeben bereit 


ijt. 
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erfolgende missio des Gautions[udjer8 nicht m 
tet haben.al8 er durch beu Pfandverkauf beri 
zuzumuthen, aufer bem Verluſt des Eigenthums 
Geldopfer zu bringen, wäre unerhört. Das P 
Billigkeit, welches ein conferre von beiden TE 
bert, gift bod mur unter der Vorausfegung, 

Theile infolge ber Gaution einen Vortheil f 
beiden ijr Recht erhalten wird: Hier aber t 
Eigenthümer, wenn es zum Pfandverfauf fom 
Recht nicht erhalten, und von bem Vortheil, 
Berhältniß zwiſchen Verpfänder und Pfandgläu 
erfteren aud) nach der Veräußerung des Pf 
mod) bleibt, dag nämlich feine perfönlihe S 
den Erlös aus dem Verkauf gemindert wir 
für ben dritten Gigenthümer nidjt die Rede. 
Kann bier der cabirenbe Pfandgläubiger nicht 

vollen, fondern auch nicht theilweifen Erfag vo 
thümer bean[prudjen. Zudem würde e8 in bi 
an jeber Möglichkeit ber Geltendmachung ein 
Anfpruchs fehlen: denn ber Pfandgläubiger 1 
blos ein Retentionsrecht und die Möglichkeit bi 
thümer gegenüber zu retinirem iſt erlofchen, 

Sade verkauft ift unb der Erlös vollftändig 
gung der Schuld verwandt werden muß. — 
aber dies bodj mur eine von mehreren Mö— 
Zur Zeit der Gaution&feiftung und ber Erſat 
be8 cavirenden Pfandgläubigere weiß man m 
nicht, ob ber Berfauf des Pfandobjects nöthig 
mit welden Refuftat ex erfolgen wird, Es if 
fidj, bag der Schuldner, bevor e8 zur Ausü 
Pfandrechts fonunt, Zahlung leiftet: dann fa 
fung der Caution einen Nugen für ben Pfan 
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ten gar nicht gehabt, jonbern nur für den Eigenthümer, 
bent je&t das Eigenthum durch jenen nicht mehr entzo- 
gen werben Tann. Daher hat hier der Eigenthümer die 
ganze oft zu tragen und dem cavirenden Pfandgläubi- 
ger vollen Grjat zu feiftem, vorausgefegt, daß er fein 
Eigenthumsrecht geltend machen will, denn der Pfand: 
gläubiger ift auf fein Netentionsrecht befchränkt; bod 
muß aud bier dasfelbe gelten mie’ beim Wfusfructus: 
bei fortdauernder Weigerung des Gigentbünter8 wird bg 
Eigenthum auf den Pfandberechtigten übertragen, ut quod 
haberet vicinus missus in possessionem id creditor 
habeat qui damnum vicino sarciit. Möglich ijt end- 
ih auch, bag e$ zwar gunt Pfandverfauf kommt, aber 
ber Erlös bem Betrag der Schuld überfteigt und cine 
dem Gigentfümer zu gewährende hyperocha bleibt: hier 
haben beide Theile Nuten von der Kaution und das 
verhältnigmäßige Zragen ber Laſt von beiden Theilen 
it eine Forderung der Billigkeit. Da fid) aber zu bet 
Zeit, wo der Gabirenbe zur Erfagleiftung ait den Sti— 
pulanten genöthigt ijt, noch nicht immer überfehen läßt, 
welche von biejem verfchiedenen Möglichkeiten fid) verwirk⸗ 
fihen wird, und die Frage nach dem Erſatzanſpruch bed 
Cavirenden unmöglich bi$ zu diefer Entfcheidung in sus- 
penso bleiben fam, [o muß das Verhältniß zunächſt 
nach dem gegenwärtigen Standpunkt beurtheilt werden 
und ber ift, daß durch bie Abmwendung der missio infolge 
ber Leiftung der Gaution von Seiten des Einen Beiden 
ihr Hecht erhalten wird, während bod) Keiner dem Ans 
dern diefes Opfer gu bringen verpflichtet war. Daher 
hat zunächt der Nichtcavirende dem Caventen nad) Ber: 
Düftuig des Werths der beiden Rechte zu conferiren. 
Aber noch weniger als beim Ufusfructus kann hier dieſe 
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Regelung eine definitive fein. Die Golfation find 
flatt unter gegenfeitiger Cautiousleiſtung bahin, bi 
Berhältniß fpäter dem wahren Sachverhalt entfp 
regulirt, ba8 zu viel Gezahlte zurückgegeben, bas 

nig Gezahlte nadjgegafít werde. Der Eigenthüm 
alfo dem cavirenben Pfandgläubiger nad; Verhältn 
nad) Abzug des Werts des Pfandrechts verblei 
Werths des Gigentjum8 zu conferirem, einerfeits 
bie Verpflichtung, auch bem übrigen Theil nachzu 
wenn das Pfandrecht nicht ausgeübt wird und ohn 
Tauf erlifcht, amdererfeits gegen ba8 Verſpreche 
Pfondgläubigers, aud) den vom Eigenthümer ge; 
Beitrag zurüczuerftatten, wern das SBfanbredjt au 
und burdj feine Ausübung der Werth des Eigen 
volfftändig confumirt wird, während für den Fall 
nah Tilgung ber Pfandfhuld aus bem Erlös fi 
verkaufte Pfandobject verbleibenden hyperocha das 
ſprechen auf nachträgliche Regulirung in Gemäßh 
Höhe diefes bem Gigentfümer zu gute kommenden 


ſchuſſes gerichtet ift. 


31. Einfacher als bei Ufusfenetus und © 
recht geftaltet fidj bie Sadje im Fall der Superf 
ud Emphyteuſis. Es gift aber, mie dies i 
Berfchiedenheit ber dem Superficiar und dem E 
tenta. obliegenden Verbindlichkeiten begründet ift, fir 
Gälfe wieder Verſchiedenes. 

Wenn die insula superficiaria vitiosa est, ' 
nad) 1.9. $. 4. h. t., mag e8 fij um ein vitiun 
oder aedificii handeln, ber Eigenthümer burd) r 
missio, ber Superficiar burdj satisdatio zu ct 
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Ob ber Gabirenbe gegen den Nichtcavirenden cinen vof. 
fen oder theilmeifen Erfaganfpruch hat, wird nicht gejagt, 
wir müſſen alfo bieje Frage nach Maßgabe der bisher 
getvonnenen Säte beantworten. Der Superficiar ijt nidjt 
zur Reparatur der aedes superficiariae verpflichtet, er 
muß nicht wie ber Ufufructuar und der Emphyteuta ba: 
für forgen, daß bie Gode in gutem Stand erhalten 
werde. Da er bie superficies wie feine eigene Sache 
haben foll, fo Bat er bie freiefte Dispofition darüber. 
Er Tann, falls nicht in den gegebenen VBerhältniffen oder 
in der Art der Beftellung eine Befhränkung liegt”), 
ben fuperficiarifchen Gegenftand untergehen Taffen, wie 
er unter ber gleichen Borausfegung ihn audj durch po: 
fitive Handlungen verfchlechtern und vernichten Tann. 
Andrerfeits ift, wenn nicht wieder durch befondere obli⸗ 
gatorifche Berhältniffe eine Abweichung begründet wird, 
aud) ber Eigenthümer bem Superficiar nicht verpflichtet, 
bie Gadje in Stand zu erhalten. Es Tiegt alfo einem 
bon Beiden die SSerpffidjtung zur Befeitigung des ſcha— 
benbtobenben Zuftands 05. Während nun in einem 
ſolchen Fall im Berhältnig zwiſchen Uſufructuar und 
Eigenthümer dem Reparirenden ein Anſpruch auf theil⸗ 
weiſen Erſatz der Reparaturkoſten zuſteht, weil dadurch 
die Sache zum Vortheil beider erhalten wird, läßt ſich 
das Gleiche im Verhältniß zwiſchen Superficiar und 
Eigenthümer nicht behaupten, weil eben jener Grund hier 
nicht zutrifft. Der reparirende Superficiar erhält die 
Sache nur zu ſeinem eignen Vortheil, nicht zugleich für 
den Eigenthümer: nicht blos kann er infolge ſeines 
freien Dispoſitionsrechts die Sache wieder vernichten, 


19) Val. oben Ziff. 19. bei Anm. 5ff. 
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fondern e8 Tann fogar der Untergang ber Sache vot. 
theilgaft für bem Eigenthümer fein, indem unter Umſſtan· 
ben das Superficiarrecht ſelbſt, welches nicht m’- 
uſusfructus feiner Natur nach auf beſtimmte 3j 
ſchränkt ift, baburd) erlifcht. Daher fam ber 
rende Superficiar nicht theifweifen Grfat ber au[g 
ten Koften fordern, während andrerſeits ber repa 
Eigenthümer aus dem Gefictspunft der negot 
gestio Anfpruh auf vollen Erſatz Haben würde. 
ders verhält e8 fich jebod) mit ber Leiftung ber 
infecti. Auch Hierzu ift Keiner bem Andern verp 
ſowenig wie zur Reparatur: aber während bie A 
tur bem Eigenthümer nicht bie Sache erhält, erh 
Eautionsleiftung ihm fein Recht. Würde bie € 
von Feiner Seite gefeiftet, fo würde durch bie a 
erfolgende missio in possessionem nicht blos bei 
perficiat, fondern aud) dem Eigenthümer fein Red 
zogen werben. Leiftet alfo Einer von Beiden bit 
tion, fo bewirkt er damit zugleich Erhaltung des 
für den Adern, und ber Sat ber 1. 22. pr. 
daß e8 unbillig wäre, wenn bem Einen ohne allen 
ben fein Recht verbliebe, welches doch wur buc 
von dem Andern gebrachte Opfer erhalten ift, mu 
wieder zur Anmendung kommen: der cavircube ( 
ficiar wie ber cabirenbe Eigenthümer hat gegen den 
cavirenden einen im Wege indirecten Zwangs gelt 
machenden Anfpruch auf conferre nad; SSerfüftu 
Werthes beider Rechte. 

Ein folder Anſpruch auf conferre ijt im V 
ni zwifhen Emphyteuta unb Eigenthimer ni 
zuerfennen. Aus welchem Grunde? — Sunüdjft 
man verfucht fein, dies darauf zu ſtützen, daß geg 
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Emphytenta eine felbftändige Cautionsſorderung suo no- 
mine geht: wenn er bom (Gautioné[udyr belangt wird 
und nicht cabirt, jo erfolgt bie missio ausfhlieglih iu 
fein Recht, nicht in das des Eigenthümers, durch feine 
Cautiongleiftung wendet er afjo auch nur für fid, nicht 
für den Eigenthümer den Verluft des Rechts ab. Dies 
fe8 Argument widerlegt fid) jedoch burd) die Erwägung, 
daß der Cautionsfucher fich mit ber missio gegen den 
Emphyteuta nicht zu begnügen braucht: wem er, falle 
der guerft in Anſpruch genommene Emphyteuta feinem 
Berlangen nicht nachfommt, fid, wie er e8 Tam, an den 
Eigenthümer hält, dann würde diefer vor ber Alterna- 
tive ftehen zu caviren oder fein Recht preiszugeben. 
Diefe Gefahr wird jedenfalls durch bie Kautionsleiftung 
des Emphytenta für den Eigenthüner abgewendet und 
damit auch diefem fein Recht erhalten. Dennoch ift aus 
einem andern Grund die Collationsverbindlichkeit des 
‚nichtcanirenden Eigenthiimers zu leugnen. Die Berpflich- 
tungen des Emphyteuta gegenüber dem Eigenthümer find 
andere als die be8 Superficiars. Er darf das Grunb- 
ſtück nicht verfchlechtern, ijt vielmehr verpflichtet, dasſelbe 
durch angemefjene Guítur und Reparatur auf eigene Ko— 
ften in gutem Stand zu halten, ihm liegt die DBefeiti- 
gung aller Mängel, die Vornahme aller Reparaturen 
0b, und Erſatz der nothmwendigen Impenſen Tann er, ba 
bieje Verwendungen eben zur Erhaltung der Sade und 
zur Vermeidung von Deteriorationen erforderlich find, 
nicht beanspruchen. Was beim Wfusfructus für den 
Fall gewöhnlicher Reparaturen gilt, gilt Hier allgemein, 
Daher fat der Emphyteuta ohne Rüdfiht auf den Ur— 
ſprung des fehlerhaften Zuftands auch bie Laft der c. d. 
infecti allein zu tragen und kann megen der von ihm 
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geleiteten Gantion, obgleich dadurch zugleich ber Eigen» 
thümer gegen die Gefahr bc8 Verluſtes feines Rechte 
geldjügt worben ift, einen Auſpruch auf Eollation 

den Eigenthümer nicht geltend machen, ſowenig tie 

der Ufufructuar Tann, der wegen eines burd) gewöh 
Reparaturen zu befeitigenden Suftanb8 die Kaution ge 

fat. Daraus ergiebt fid) von felbft, was für den 

ber Cautionsleiftung von Seiten des Eigenthimers 

er hat einen burdj Klage geltend zu madjenben Anf 

auf vollen Erſatz, und diefer Klage kann der Emphy— 
anders af8 im entfprechenden Fall ber Uſufructuar, 
durch Dereliction feines Rechts entgehen’). 


32. Die bisherigen Erörterungen (Ziff. 28— 
bezogen ſich auf den allein Schwierigkeiten bereit 
Tal, wo megen des fehlerhaften Zuftands ber € 
wegen vitium aedium et loci, bie Eantion geft 
und vom Gigeutfilmer ober vom dinglich Berech 
geleiftet war. Es bleibt noch bie Frage zu f 
worten, wie fi das Verhältniß zwiſchen Gigentf 
und bingfid) Berechtigtem geftaltet, menu e8 fid) m 
vitiun operis handelt, welches Einer ‘von Beiden 
‚nimmt oder vorgenommen hat. Wird bie Gautioi 
fordert wegen eine8 facere, welches zu einem opus 


20) Die Streitfrage, ob überhaupt ber Emphyteute 
feinem Rechtsverhältniß und den damit verbum 
Verpflichtungen durch Dereliction fid) losmachen 
berührt uns bier nicht, ba auch bie dieſe Frag: 
jahenden doch anerkennen, daß die Dereliction 
Emphyteuta nicht von feinen Verbindlichkeiten fü 
Vergangenheit, insbefondere von ber Erfagverbin 
feit wegen Verſchlechterung, befreit. 
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fectum nod) nicht geführt Dat, fo ruht natürlich bic Cajt 
allein auf bem Thäter, 3. B. dem Ufufructnar. Die 
Folge des Sidjtcaviren$ ift ja hier nidjt bie missio in 
possessionem, fondern bie Hinderung der Fortſetzung 
des facere, baburdj erwächft aber denjenigen, ber ber 
Thäter nicht ift, 3. 99. dem Eigenthiimer, fein. Nachteil, 
e8 wird alfo auch nur ber Xhäter, der an bem facere 
ein Intereſſe Bat, die Kaution leiten, um fid) das fa- 
cere zu ermöglichen. Iſt nun wirklich burdj das im 
folge feiner Cautionsleiftung geftattete facere bem Sti- 
pulanten ein Schaden zugefügt worden, fo Bat er felbft- 
verftändlich feinem Anſpruch darauf, daß diefer Schaden 
bon dem Andern aud) nur zum Theil mitgetragen werde, 
auch dann nicht, wenn der Schaden post opus per- 
fectum eintritt, 3. 99. si opus ideo, quia male aedi- 
ficatum erat, corruit (l. 24. pr. fi. h. t). Wir 
aber bie Caution überhaupt erft gefordert, nachdem ba? 
opus bereit8 perfectum ijt, jo fteht eben wicder eine 
Saution wegen fehlerhaften Zuſtands des Grundſtücks 
in (rage: der Gigentfiluter mie der biugfid) Berechtigte 
muß, einerlei wer von ihnen ba$ opus gemacht hat, 
bent Bedrohten die geforderte Gaution Teiften, wenn er 
den Berluft feines Rechts vermeiden will, denn hier 
kommt c8, wenn von feiner Seite cavirt wird, wieder 
zur missio in possessionem. Für das Verhältniß 
zwifchen Eigenthümer und dinglich Berechtigtem Tommi 
aber die Thäterſchaft unter der Vorausfegung in De 
tracht, daß bie Urſache des ſchadendrohenden Zuſtands 
eben in diefer Thätigkeit Liegt, alfo der Schaden infolge 
ber fehlerhaften Errichtung droht. Danı ruht bie ganze 
aft allein auf dem Thäter: Hatte er cavirt, fo Tann er 
keinen Erfag vom Andern fordern, während, wenn bet 
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Andere cavirt Dat, biejer von ifm vollen Crjag beau- 
ſpruchen kann. Wenn hingegen bie Fehlerhaftigkeit ſich 
nicht auf das facere, auf einen Fehler in ber Errich— 
tung zurüdführen läßt, ſondern durch Alter, Naturereig- 
niffe u. f. w. ber [djabenbrofenbe Suftanb Herbeigeführt 
worden ijt, fo gelten wieder bie im Bisherigen b 
ftellten Grundfäge: wenn 3. B. das fuperficiarifche 
bäubde infolge Alters den Einfturz droht, fo ift es 
gíeidjgiftig, ob bie Superficie® aw einem bereits ft 

ben Gebäude eingerämt ift oder der Superficiar 

erft das Gebäude errichtet Hat. 


33. Der Grund der Forderung ber c. d 
fecti und bie Perfon des Gabenten ijf von Eiufluf 
bie Form ber Gautionsleiftung. Sie ift entı 
einfaches SSer[predjen in Stipulationsform, repromi 
oder e8 muß daneben wodj volle Sicherheit fir bie 
füllung dieſes Verſprechens geleiftet werden unb 
wie bei allen stipulationes praetoriae?" durd B 
fung von Bürgen, satisdatio. Das prätoriſche 
in L 7. pr. h. t. giebt nur an, bof legtere8 imt 
des alieno nomine Cavirens erforderlich fei, wäh 
wenn Jemand suo nomine cabire, blos reproniittü 
werben braude: damni infecti suo nomine pror 
alieno nomine satisdari iubebo. Was bie fit 
dieſer Unterſchiede ſind, wer suo, tver alieno noi 
cavirt, ift im Gbict nicht gefagt. Daß barüber 
unter ben römiſchen Juriſten Zweifel und Meinung 


21) Praetoriae satisdationes personas desiderant 
se intervenientium et neque pignoribus quis n 
pecuniae vel auri vel argenti depositione in v 
satisdationis fungitur, 1l. 7. de praet. stip. 4 
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ſchiedenheiten beſtanden, zeigen 1. 11. 1. 13. S. 1. 1. 30. 
S. 1l. h. t. Die neuern Schriftfteller, bie fid) meijt 
mur an bie fpeciellen Entjcheidungen der Quellen halten, 
find zu größerer Klarheit und Webereinftimmung nicht 
gelangt. 


Donell?) meint, wer suo nomine belangt werde, 
cabire auch suo nomine, suo nomine werde aber be- 
fangt, wer de damno suae rei aut de damno eius 
operis quod fecit rei suae nomine zur Cautiongfei- 
ftung aufgefordert werde: ber Eigenthümer des baufälli- 
gen Gebäudes oder be8 Grund und Bodens, wo er 
bant, ber bonae fidei possessor, der fo lange ale Gi 
genthümer gelte, bis feftfteht, daß er nicht Eigenthümer 
ift, der Inhaber einer Nealfervitut, der etwas zur Res 
paratur vornehme; alieno nomine hingegen cavirten alle 
diejenigen, die alienarum aedium nomine aut eius 
operis nomine, quod in alieno non iure servitutis 
faciunt, belangt werben: der Superficiar wegen des 
Schadens der auf [rembem Boden ftehenden superficies, 
der Ujufructuar wegen des nſufructuariſchen Gebäudes 
wie wegen eines opus, das er auf dem ufufructuarifchen 
Boden macht, endlich alle, die in loco publico bauen. 
In ähnlicher Weife erklären Sintenis”) m. U. den 
Eigenthünter, den bonae fidei possessor und ben Ju. 
faber einer Realfervitut, der bie zur Ausübung feiner 
Servitut erforderlichen Vorrichtungen madjt, für verpflid- 
tet zur repromissio, während fie von Seiten des Gir 
perficiare, be8 Emphyteuta, des lijufructuar8 und be$ 


22) Comm. iur, civ. lib. XV. c. 47. 8. 12. 
23) Das practifche Civilrecht II. 8. 127. bei Anm. 48. 49. 
ON 
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Bfondgläubigers satisdatio verfangen. Nah Badofen*) 
wird für fremdes Eigenthum Satisdation geleiftet, für 
die Gefahr be8 eigenen repromittirt; bom Fructuar, Su- 
perficiar, Pfandgläubiger werde Satisdation ver 
dem Eigenthünmer ftehe ber Emphyteuta und bonae 
possessor gleich, ber Juhaber einer Prädialfervitut 
als wahrer Cigentfilmer auf, zwar nicht als Gige 
mer des Bodens, auf welchem er fein Recht ai 
aber als Eigenthümer des herrſchenden Grundſtücks, 
chem die Servitut als Qualität einverleibt ift; be 
in loco publico unternommenen opera [ei satis 
erforberfid), Hingegen bei den auf Privatland erric 
Werken beftehe die Gaution ftets in einfacher Repı 
fion, ‚möge ber Eigenthümer ober ein Servitutberech 
bauen, unb mur beim Uſusfructus fei e8 anders. £ 
enbfid) flelft neuerdings”) das Princip auf: suo 
mine cabirt jeder, ber bie [djabenbrofenbe Sache 
Grund eines mit ber Publiciana actio zu verfolg 
Rechts im juritijdjen Beſitz hat, alfo ber Eigenth 
ber bonae fidei possessor, ber Superficiar unt 
Emphyteuta, fowie derjenige, ber froft einer Prädi 
vitut in alieno eine Anlage . errichtet oder fonft « 
unternimmt, alieno nomine hingegen cabirt der P 
gläubiger und Uſufructuar und wer in publico 
Anlage macht, während cr früher”) in Bezug aul 
vitium operis unter[djieb zwifchen denen, bie in 
oder vermöge dinglichen Rechts (aljo nicht blos 


24) Pfandrecht €. 125. 390. 
25) Rechtsverh. I. S. 101 ff. 
26) C. d. infecti €. 89ff. 
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einer Prädialfervitut) in alieno und denen, bic infolge 
bío8 perfönlichen Rechts in alieno oder in publico ein 
Werk unternehmen, und von jenem repromissio, von 
dieſen satisdatio verlangte. 


Keine diefer Anſichten ift Haltbar, feine verhilft 
dem suo und alieno nomine Caviren des prätorifchen 
Ediets zu feinem Recht. Suo nomine cavere heißt 
für fid, alieno nomine cavere heißt für einen Andern, 
als Bertreter eines Audern caviren. Wie fid) einfad) 
hieraus bie verfchiedenen Ausſprüche der Quellen erflä- 
ret und wie hieraus die Entjcheidung aud) für bie iu 
den Duellen nicht erwähnten Fälle zu entnehmen — ijt, 
wird bie folgende Betrachtung zeigen. Wir müffen aud 
bei biejer Trage ben in ben Quellen vorzugsweiſe De. 
ſprochenen Fall, mo bie Caution wegen eines fdjaben- 
drohenden Zuſtands des Grundftüds gefordert wird 
und bie Folge des Nichtcavirens bie missio in posses- 
sionem ijt, von bem all unter[djeiben, wo ein facere, 
welches nur nach Leiftung der Caution geftattet und 
ohne diefelbe verhindert wird, bie tyorberung der Kaution 
veranlaßt. 

Die Gaution ift gefordert tvegen eines vitium. ae- 
dium, Daß der Eigenthimer des Gebäudes suo nomine 
cavirt und daher repromittirt, iff zweifellos und wieder» 
holt ausgefprochen; wer follte auch fonft suo nomine 
caviren, menn er e$ nicht thäte? Daß das Gigentbum 
burd) bingfide Rechte befchränkt ift, ändert daran 
nichts”), Dem Eigenthünter fteht gleich der bonae fi- 


27) 1.9. 8. 4. 5. 1. 10. 1. 18. S. 1. 1. 15. 8. 25. 1. 22. 
pr. 8. 1. h. t. 


v 
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dei possessor, obgleich manche Juriſten anbrer Auficht 
waren: habet autem rationem, ut magis repromit- 
tat quam satisdet, suo enim nomine id facit?) Iſt 
er aud, ba er a non domino erworben fat, nicht | 
genthümer, fo Hält er fidj bod) dafür und cavirt 
fid, für bie feiner Meinung nad ihm gehörige Saı 
nicht af$ Bertreter eines Andern. Diefelbe Stellung | 
nach unfern früheren Ausführungen (Ziff. 27. a. | 
der Emphytenta, gegen den allein von allen bingl 
Berechtigten ein fefbftünbiger GautionSanfprud) erhol 
werben Tann mit ber Wirkung, daß e8 bei feiner W 
gerung jur missio in possessionem unb zum Ueb 
gang feines Rechts auf ben Cautionsfucher fommt. A 
übrigen Inhaber von iura in re aliena, nit min! 
twie Jemand, ber ohne alles eigne Intereſſe die defen: 
des Grundftüde an Stelle des Eigenthiimers übernimr 
caviren alieno nomine: fie find nicht Vertreter 1 
Grundftüde, fondern Vertreter des Vertreters des Grin 
füde. Wir Haben gefehen, daß gegen fie ein fefbftt 
biger Cautionsanſpruch nicht geht; werden fie belan 
ohne bag auch ber Eigenthilmer in Anſpruch genonum 
ober bod) dazu wenigſtens ber Verſuch gemacht wort 
i, [fo fam bie missio in possessionem nicht verfi 
werden: mur ber Eigenthümer ift alfo ber rechte Y 
fíagte, bie dinglich Berechtigten find dem Cautionsfud 
gegenüber mur deffen Vertreter. Demgemäß wird be 
aud) in den Quellen überall für den Ufufructnar, Pfar 
gläubiger, Superficiar bie satisdatio als nothwend 
hervorgehoben, weil fie als Vertreter eines Andern « 


28) 1. 13. pr. h. t. 
30 
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viren). Allerdings wäre am fid) aud) eine andere Anf- 
faffung möglich. Wenn nit cavirt wird, fo verliert 
auch der Inhaber eines ius in re fein Recht: cabirt cr 
alfo, jo thut er e8 nicht, um als Vertreter des Eigen- 
thümers eine dieſem obliegende Verpflichtung zu erfüllen, 
jondern er cavirt in feinem eignen Intereffe, zum Schu 
jeines Rechts, alfo infofern suo nomine. Die Mög 
fid)feit diefer Auffaffung berückſichtigt Ulpian in 1. 11. 
h. t.: quid de creditore dicemus qui pignus acce- 
pit? utrum repromittere, quia suum ius tuetur, 


29) l1. 9. &. 9. 1l. 10, 1. 15. 8. 25. h. t. — 1. 11. coll 
l. 15, 8. 25. eod. — 1. 9. 8. 4. eod. Cigentbümlid) 
ijt eg, in weldher Weife effe (Rechtsverh. L ©. 1021), 
— um fein willfürlicdes Princip, daß Jeder, ber bie 
Sade auf Grund eines mit ber actio Publiciana zu 
verfolgenden Rechts in juriftifhem Beſitz habe, suo 
nomine cavire, zu retten — der lebteren Stelle Ge- 
walt anthut. Sie fol von einem Fal jpreden, üt 
welchem die Gefahr des Schadens gleichzeitig et soli 
et aedificii vitio herbeigeführt wird: leifte in biefem 
Fall ber Superficiar bie Gaution, fo thue er dies hin- 
fichtlih des Grund und Boden? alieno nomine und 
e8 právalire darum die satisdatio; wenn dagegen bie 
Caution blog wegen vitium aedium gefordert erbe, 
jo leijte fie der Superficiar suo nomine und folglid 
mitteljt blojen 3Ber[predjen8! Warum überwiegt denn 
dann nicht beim Eigenthümer, wenn er de vitio aedi- 
ficii cavirt, die satisdatio ? Ulpian fragt ganz allge: 
mein, ob ber Superficiar repromittiren ober fatisdiren 
müſſe, und citirt als Antwort den Ausſpruch Julians, 
wonach bei Forderung der Gaution wegen einer insula 
superficiaria, mag e8 fid) um ein vitium soli ober 
aedificii handeln, ber Gigentfümer repromittirt, ber 
Superficiar fatisdirt. 
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an satisdare, quia dominus non est, debebit? ber 
gerade diefe Stelle im Zufammenhalt damit, bag nad 
Ulpian (Ll 15. 8. 25. eod.) ber Pfandgläubiger sa- 
tisdatio zu leiten Bat, fomie damit, daß ber Uſufru— 
einar, deſſen redjtfidje Stellung ja biejefbe ift wie bie 
de8 Pfandyläubigers, unzweifelhaft zur satisdatio ver: 
pflichtet ift, zeigt evident, daß nicht diefer Gefichts- 
punft, quia ius suum tuetur, fondern der andere, 
quia dominus non est, ber ent[djeibenbe ift. Wir fon- 
nen mithin — Binfichtlih ber Gaution wegen vitium 
aedium — als suo nomine cabirenb denjenigen bezeic)- 
nen, der mit einem felbftändigen Anſpruch auf Gaution 
belangt werden Tann, fo daß, wenn die vergeblich ge- 
ſchehen ift unb auch nicht ein Andrer für ihn eintritt, 
die missio in possessionem erfolgt: das ift zunächſt 
unb vor Allem der Gigentfümter, außer ihm mod) ber 
b. f. possessor und ber Emphytenta; mer fonft cavirt, 
thut e8 ftet$ alieno nomine, felbft wenn er durch fein 
eigne® Intereſſe, weil auch er im all ber missio ein 
Recht verlieren würde, dazu bewogen wird. 

Was aber ift der Grund dafür, daß der suo no- 
mine Cavirende repromissio, der alieno nomine Ca» 
vitembe satisdatio zu leiftem Dat? Warum werben, ba 
ber Zweck ber Caution bodj nur bie Begründung eines 
Erſatzanſpruchs ift und dazu in bent einen wie dem 
andern Yall die bloſe repromissio ausreichen würde, im 
letztern Fall Bürgen verlangt? Man findet den Grund 
nicht felten darin, daß bel ben suo nomine Cavirenden 
der Stipulant ein Hinreichendes Erecutionsobject habe, 
welches bei ben alieno nomine Cavirenden fehle: man 
geht alfo davon aus, daß die c. d. infecti an und für 


fif) al8 satisdatio gedacht [el und ber Eigenthümer nur 
30 * 


nn 
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infolge ber Sicherheit, welche fein Girunbbefig dem Sti⸗ 
pulanten gewähre, mit nuda repromissio abfomme"). 
Diefe Behauptung widerlegt fid) ſchon dadurch, daß bit 
angeblihe Sicherheit in Wahrheit gar nicht vorhanden 
ift: der bonae fidei possessor Tann der rei vindicatio 
des Eigenthümers unterliegen, ber Eigenthümer kann nad 
Leiftung der Gaution fein Grundftüd veräußern. Bor 
Allen aber ijt diefe Auffaffung durchaus quellentvibrig. 
Nirgends wird bie Entbehrlichkeit der satisdatio auf 
den Grunbbefig be8 Caventen geftütt, fondern immer 
nur darauf, daß er suo nomine cavire”‘). Der Ge 
banfe ift einfach der: e8 handelt fid um das defendere 
des ſchadendrohenden Grundſtücks: wer fein eignes Grund- 
(tid vertheidigt, bezüglich ein Grunbftüd, das er für 
das feine hält, der cavirt suo nomine, alle Andern ct 
Heinen nur afe Vertreter des Eigenthümers und bof 
fie satisdatio leiten müjjen, ift lediglich eine Anwen 
bung der Regel: qui alium defendit, satisdare co- 
gitur, nemo enim alienae litis (rei) idoneus defensor 
sine satisdatione intelligitur ?) — ob fie zu dieſem 
alium defendere burdj ihr eigne8 Intereſſe bewogen 
werden, iſt gleichgiltig, wie ja auch der Eigenthümer 
bod) immer suo nomine cavirt, wenn er auch durch 
feine Caution zugleih das Hecht des bingfid) SBeredjtig- 
ten erhält, Nicht die satisdatio, fondern bie repro- 


30) Bol. 3. 99. Voet Comm. ad h. t. 8.6. Heſſe C. 
d. inf. ©. 92. Rechtsverh. I. €. 103. Sintenid 
II. 8. 127. Anm. 49. 

31) Bol. insbefondere 1l. 7. pr. 1. 13. pr. & I. ht 
Schleſinger Zeitſchr. f. Rechtsgeſch. VIIL ©. 223. 

93) 1 46. 8. 2. de proc. 3, 8. $. 1. 5. J. de satisd. 4. 
11. Gai. IV. 101. 








| 
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missio wird, von den Quellen zum Ausgangepunft ges 
nommen. Es ergiebt fid) das audj aus ber Darftelfung 
Ulpians in l. 1. $. 5— 7. de stip. praet. 46. 5. Er 
fagt, bag von ben praetoriae stipulationes mande re 
"promissio, manche satisdatio erfordern, daß aber erfter 
bie Ausnahme bilden und daher ihre Aufführung gemüge 
In 8. 6. nennt er bie stipulatio ex operis novi nun 
tiatione, bie bald satisdatio, bald repromissio (ci, i 
l 7. heißt es: item ex causa damni infecti inter 
dum repromittitur, interdum satisdatur, nam s 
quid in flumine publico fiat, satisdatur, de aedibu: 
autem repromittitur. Die Regel ift alfo beim vitiun 
aedium bie repromissio und zwar aus der Natur bc 
c. d. infecti heraus. Daß das satisdare und repro 
mittere nichts mit der Sicherung durch Grundbeſitz gi 
thun Bat, zeigt mit voller Deutlichkeit aud) der Schluf 
bes 8. 6. Wegen cinc8 opus in publico folf bie sti- 
pulatio ex 0o. n. n. nur als repromissio gefeiftet wer: 
ben: sed hi quidem, qui suo nomine cavent, repro- 
mittunt, qui alieno, satisdant. 


Eine andere ganz felbftändige Frage ift bie, ob bi 
Beftimmung der 1. 15. qui satisd. cog. 2. 8., wonad 
bie Grunbbefiger von Satisbationen frei find, aud au 
den Fall Anwendung findet, wo ein alieno nomine bi 
€, d, infecti Leiftender 3. $8. ein Uſufructnar eignei 
Grunbbefig hat, ob alfo Hier bie an ſich erforberfidyi 
PBürgenftellung wegen des Grundbeſitzes des Caventer 
unnöthig ift. Die Frage ift entjdjieben zu verneinen 
Sene Beftimmung bezieht fid) mur auf proceffualifch 
Eautionen, insbefondre auf bie, durch welde ber Be: 
Magte fid) verpflichtet vor Gericht zu erfcheinen, für sti- 
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pulationes cautionales gift fie nicht”). Und abge[cbeu 
davon: bie c. d. infecti ift im Fall des vitium ae- 
dium als repromissio gedacht, nur der alieno, procu- 
ratoris nomine Cavirende foll satisdare und ein Pro 
curator wird burd) feinen Grundbefig von der Verpflich⸗ 
tung zur satisdatio nit frei; nirgends ijt in Bezug 
auf den Sat nemo alienae rei idoneus defensor sine 
satisdatione intelligitur eine derartige Ausnahme er- 
wähnt, e8 ijt dies ein perjönliches Hecht be8 possessor, 
welches im Fall der Uebernahme eines fremden Proceſ⸗ 
íe8, einer fremden Verpflichtung nicht zur Anwendung 
kommen Tann ^). 


33) Vgl. Arndts Pand. S. 93. Anm. 3. Bethmann: 
Hollweg Der röm. Gipilproc. IIL 8. 152. Anm. 44. 
34) Sft überhaupt der entfcheidende Geſichtspunct für diele 
Satisdationsfreiheit ber possessores bie burdj den 
Grunbbefig gewährte Sicherheit? Dagegen fpricht ber 
S. 7. der 1. 15, cit.: possessor autem quis nec ne 
fuerit, tempus cautionis spectandum est: nam si- 
cuti ei qui post cautionem possessionem vendidit, 
nihil obest, ita nec prodest ei, qui post cautionem 
possidere coepit. Die possessores bilden im ber 
fpäteren eit einen befonderen Stand, bem, wie ihm 
mandherlei Laften obliegen, audj mande Privilegien 
zuftehen, fie werben neben ben honorati und decuri- 
ones als bejonbere Kategorie der Einwohner genannt 
(1 19. C. 1.4.1 8. C. 1.55.14. C. 9. 27. 1. 1. 
D. 50. 9). Dem Stand fteht diefes Privileg ber €a- 
tisbations[reibeit zu mie bent der personae illustres. 
Daraus ertf(ürt e8 fid), daß lebiglid) auf bie Zeit der 
Gautionsleiftung Nüdfiht genommen wird; wäre bit 
im Grundbefig liegende Sicherheit der Grund, Jo 
müßte mit Wegfall biefer Sicherheit nadträglid Sa: 
ti3batio geleiftet werden, wie ja auch, wenn bie be 
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Wenn e8 zweifelhaft ift, ob ber zur C 
fing fidj bereit Grf(ürenbe suo oder alien 
cavirt, b. f. menm ber Cautionsſucher das 
repromissio berechtigende Verhältniß, welches 
fi in Anſpruch nimmt, feugnet, fo fol ein 
Schleunigkeit des Verfahrens unvereinbare lli 
hierüber nicht ftattfinden, fondern es wird 
sub exceptione geleitet"). Die Faſſung ift, 
S. 1. h. t. angiebt: si dominus non esset. 
fen affo zwar Bürgen beftellt werden, aber 
pflichten fi mur unter ber Bedingung, bof ! 
nicht Eigenthümer fei. Werden die Bürgen 
actio ex stipulatu befangt, fo fówwen fie bi 
von ihnen zu beweifende Ginrebe vorfchügen, 
Hauptſchuldner Eigenthümer fei, und es bleibt 
bie nuda repromissio be8 Eigenthümers. 

Unzuläffig ift das Verlangen des Gauti 
daß ihm von demjenigen, ber fidj für den € 
ausgiebt und beffen Gigentfum er in Abrede 
tisdatio sub exceptione und außerdem uod) 
jenigen, ben er für den Eigenthünter erflärt, re 
geleiftet werde, er fof nicht zwei Schuldner f 
bern muß wählen, von welchem von beiden ı 
viren laſſen will), 


ftellten Bürgen untauglid) werben, ex int 
dandum est (l. 10. $. 1. D. 2; 8.). 

35) Si controversia sit dominus sit nec ne 
bit, sub exceptione satisdari iubebo. 
1318 L ht 

36) Plautius. Si ab eo, quem dominum ess 
vellem sub hac exceptione ,si dominus 
satisdari, ab eo vero, quem dominum esr 
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Gin folches Wahlrecht fteht bem Bedrohten dann 
nicht zu, wenn ein Eigenthumsproceß über das ſchaden⸗ 
drohende Grundſtück ſchwebt. Hier iff das Leiften der 
c. d. infecti ein onus possessoris”), ft biejer dazu 
bereit, fo fann ber Bedrohte nicht mit der Behauptung, 
bag der Kläger der wahre Eigenthümer fel, von biefem 
repromissio verlangen. Wohl aber muß, wenn ber 
Cautionsſucher ba8 Eigentfum des Beklagten -Teugnet, 
diefer sub exceptione satisdare. 


Nicht ganz Har ijt, wie fid) mit dem Sat, bof, 
si controversia est dominus sit nec ne, satisdatio 
sub exceptione geleiftet werden muß, bie Beſtimmung 
verträgt, daß der bonae fidei possessor mur zu repr 
mittiren braucht. Sicherlich kann die lettere Beſtimmung 
dann nicht gelten, wenn ber Cautionsfucher einfach bag 
Eigenthum be8 Gabenten feugnet. Denn aud) ber b. 
possessor beruft fid) wie ber wirkliche Eigenthümer auf 
fein Eigenthnm, und wie biefer fo muß auch er durd) das 
Zeugen des Cautionsfuchers zur satisdatio sub excep- 
tione gezwungen werben. Die Behauptung von Heffe”), 
daß die Vorfchrift des sub exceptione satisdare [id 
mur auf das Verhältniß des Pfandgläubigers und Ufu- 
fructuars gegenüber bem dominus, dagegen nicht auf 
ben b. f. possessor beziehen könne, ift offenbar grand: 
108. Man muß wohl an den Fall denken, mo der 


pure repromitti, constitit non debere me impetrare, 
sed debere me eligere, a quo velim mihi caveri. 
]. 22. S. 1. h. t. 
37) 1. 89. 8. 1. h. t. Bgl. oben Ziff. 24. bei Anm. 11. 
98) Rechtsverh. I. €. 103. Anm. 3. 
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Cautionsſucher wenigftens bie b. f. possessio ! 
ners anerkennt ). 


Wenn in Bezug auf ben bisher betracht 
des vitium aedium für bie frage, ob repromi 
satisdatio geleiftet werden muß, das Entſcheid 
Umſtand ijt, o6 ber Cavent für fid) umb fei 
cavirt, unb das Grforbernif ber satisdatio nut 
Sat nemo alienae rei idoneus defensor sir 
datione intelligitur beruht, fo kann die Bean 
ber (tage, wie e8 fid) bei ber Caution wegen 
tium operis verhält, nidjt zweifelhaft fein. 9 
man, was Häufig überfehen wird, fefthaften, da 
dabei nicht um bie bereits vollendete Anlage fc 
denn bann würde es ja wieder ber Zuftand bei 
ftüds fein, der Schaden broft, und e8 würde 
wer ber Thäter gemefen ijt, der Eigenthümer 
mine, der bingfid) Berechtigte alieno nomine cat 
es handelt fidj um das facere als foldes, w 
fen eben nur der Thäter als folcher belangt wer 
und wo bie folge des Nichtleiftens ber Ga 
Berhinderung des Thäters, nicht bie missio in 
sionem ijt. Soll nun blos ber alieno nomine ( 
satisdare, fo fann derjenige, welcher afe Thäte 
wird und um zur Thätigfeit bezüglich zur F 
derfelben zugelaffen zu werden, caviren muß, : 
satisdatio verpflichtet fein: der Thäter,; mag « 
thümer des Orundftüds fein, auf dem bie 5 
vorgenommen werben foll, ober eim beliebiger 
cabirt nie alieno nomine, fondern immer wur 
wegen feines Thuns; nur wenn Jemand als 


39) gl. oben Ziff. 22. i. Anf. 
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tot des Thäters fj zur Cautionsleiftung erbietet, ijt 
wieder satisdatio  erforberíid) ^). Möglich wäre ox 
fid allerdings aud eine andere Auffaffung: man Fönnte 
das Gewicht ftatt auf das facere als folches auf den 
Ort legen, mo ba$ facere vorgenommen wird, und bef 
halb den in alieno. Handelnden al8 de alieno cavirend 
anfehen. Durch diefen Gebanfen Tieß fid) Labeo beſtim⸗ 
men, dem Inhaber einer servitus aquaeductus, ber zum 
Zwed der Ausübung feiner Servitut auf dem praedium 
serviens ein opus unternehmen will, die Verpflichtung 
zur satisdatio aufzulegen. Mit Hecht meift aber Ul 
piam biefe Auffafjung als unrichtig zurüd: auf ben Um— 
ftand, daß e8 ein fremdes Grundſtück ift, Tomme es 
hier, wo wegen be3 facere als folchen die Kaution gr 
fordert werde, nicht an, ber Thäter brauche nur zu re 
promittiren, denn da er wegen feiner Thätigkeit cavit, 
fo cavire er quodammodo de re sua‘"). 


L. 30. S. 1. h. t.: Utrum autem de hoc opere 
promittere an satisdare debeat, videamus. mo- 
vet, quod ix alieno facit: qui autem de alie- 
no cavet, satisdare debet, qui de suo, repro- 
mittere. unde Labeo putabat eum, qui modu- 
lorum aut rivi faciendi causa opus faceret, 
etiam satisdare debere, quia im alieno solo fa- 
ceret, sed cum de opere, quod faciet, exigà- 
tur stipulatio, consequens erit dicere sufficere 
repromissionem: quodam modo enim de re sua 
cavet. 


40) Wie in 1. 1. 8. 6. in f, de stip. praet. 46. 5. 
41) Vollſtändig mißverftanden wird diefe Stelle von Bad: 
ofen ©. 125, 
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Auf Grund biefer Stelle wird denn 
obige Referat über die ver[djiebenen Anfid 
ren Scriftfteller zeigt, für den Ball eine 
Realfervitut in alieno unternommenen opus 
erfaunt, daß nur repromissio gu leiften 
will man e8 aber aud) regelmäßig befchrär 
andern Fällen eines aw fid) erlaubten faci 
ſoll satisdatio erforderlich fein. Badofer 
brüd(id, daß fid) bie Beftimmung der 1. € 
auf ben Ufufrnetuar nicht beziehe. Mit 
ihm Schlefinger*) den Vorwurf, baf | 
Zufammenhang der verſchiedenen Queller 
in Betreff der einzelnen Arten von dinglid 
verfenne: bie Stellen, welche bem Ufufruc 
perficiar bie satisdatio auferlegen — unt 
bere bie von Bachofen citirte 1. 9. S. 5. 
— [prüdjen gar nicht von bem Fall eines 
ris, und e$ könne wicht zweifelhaft fein, 
wie vom Realſervitutberechtigten auch vo 
gelten müffe, welcher in Ansübung feinet 
ober Superficiarrechts ein opus unternimr 
ift e8 aber wieder, wenn Schlefinger mei 
wenn ein foldes opus in Ausübung eü 
Rechts unternommen werde, beſtelle ber lli 
Gaution suo nomine. Denn der Grund, 
Ulpian von Seiten be8 ein opus in alieno 
ben Realfervitutbercchtigten repromissio ge 
ber, weil dieſem kraft cine8 bingfidjen 3i 
fugnig zu dem opus zufteht, ſondern weil e 


42) ©. 390. Anm. 10. 
43) Zeitſchr. f. Rechtsgeſch. VIII. €. 221. 


476 39. Sud. 2. Tit. S. 16786. 


[ung ift, wegen deren die Caution verlangt wird, und 
er deßhalb suo nomine, quodam modo de re sua, 
cavirt. Die Schlußmworte der 1. 30. pr.: solet enim 
opus in alieno fieri, cum iure servitutis, quam quis 
habet alieno agro impositam, opus in alieno faciat, 
zeigen, daß e$ Ulpian nur darum zu fun war, einen 
Fall zu nennen, in dem ba8 facere in alieno ein an 
fid erlaubtes ijt; die Frage, in welcher Form die in 
einem ſolchen all erforderliche Caution geleiftet werden 
muß, ift eine von der Natur des Rechts, kraft beffen 
das facere in alieno überhaupt geftattet ift, ganz un- 
abhängige. Es muß mithin [djon aus diefem Grunde 
ber Sat Ulpians ‚cum de opere quod faciet exiga- 
tur stipulatio, sufficere repromissionem‘ überall ba 
gelten, Too überhaupt dem Thäter eim Recht zum facere 
in alieno zufteht, auch wenn dies ein rein perfönliches 
durch Bertrag oder Defonbere gefegliche Beſtimmung gt 
währtes if. Der Miether, ber fein ius tollendi aus- 
üben will, der Eigenthümer des auf einem fremden 
Grundftüd vergrabenen Schages, der ilbergefalfenen Früchte, 
ber vi fluminis importata, fie alle caviren nur burd 
repromissio. Nirgends ift in den Stellen, bie von 
folgen Fällen ber c. d. infecti [predjen, das Erforder⸗ 
nig ber satisdatio genannt, während fonft, mo satis- 
datio nöthig ift, dies immer hervorgehoben wird. Ya, 
in einer Stelle wird für einen fofdjem Fall ausdrücklich 
bon repromissio gefprochen: zum Schuß beim Wegholen 
ber vi fluminis importata wird den Cigenthümern ein 
probibitorifches Jnterbict gegeben, si modo damni in- 
fecti repromitterent''). Muß aber ber Eigenthiimer 


44)1 9.8. Lh t. 
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des Grundſtücks, auf bem eine folde Thätigkett naras- 
nommen werben foll, fid mit repromissio beg 

Yam auch der durch eine ſolche Thätigkeit cine 

4. 9. durch den Fabrikbetrieb eines Miethers 

Nachbar nicht mehr verlangen 5). 

Co für ben Fall des facere in privat 
bier da8 opus bon bem Thäter auf feinem ei, 
auf einem fremden Grundftüd vorgenommen tu 
mag im fegtern Fall bie SBefugnig dazu froff 
ober froft perfönlichen Rechts zuftehen, bie c. ı 
ift immer repromissio. 

Oft bie Grunbibee, aus ber wir mit Ul 
als ein nothwendiges und durchaus con[equenti 
tat ableiteten — bog nämlich ber Thäter, wi 
fein Thum cavirt, nidjt alieno nomine cabirt 
tig, fo müßte en unb für fif aud) bei einem 
publico das Gíride gelten. Hier aber wird, 
allgemein annimmt, ſchlechtweg satisdatio ve 
Daß das fo ift, kann nach dem oben S8eme 
dem Unterjchied be suo und alieno nomine 
nit zufommenhängen; audj Tann man es 
Sälefinger a. a. O. daraus erklären, weil 
einem eigentlichen dinglichen Recht keinesfalls 
fein fónne, ba wie wir fahen bie Grundlage t 


45) 33gL. audj Windſcheid II. 8. 460. Anm. 1( 
entgegengejegte Entſcheidung bei Seuffert 
11. beruht auf ber irrigen Vorausſetzung, di 
Stage, ob repromissio ober satisdatio geleifi 
muß, der Umftand entjdjeibenb fei, ob ein I 
bes Grecutionsobject eriftire, an welches ber 
fi) halten Tann. 

46) 1.7. pr. 1. 15, 8. 2. 6. 9. 1. 24. pr. h. t. 
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HMärung, daß mur ber fraft dinglichen Rechte ein opus 
Unternehmende suo nomine cavire, falfh ift. Der 
Grund liegt Tediglih im ber befondern Beſtimmung bes 
prätorifhen Edicts, deren SSeranfajjung nicht ganz Kar 
ijt. Zwar fiebt fie Ulpion im L 15. S. 2. 6. 9. 
cit. darin, quia in alieno fit: das fteht aber in Wiber- 
ſpruch mit feiner eignen Ausführung in 1. 30. 8. 1., 
wo er bie Anficht 9abeo8, ber Thäter habe deßhalb, 
weil er in «alieno solo facit, Satisdation zu leiſten, 
mit dem ganz richtigen Grund zurüdweilt, bof es [id 
bier beim facere nicht um fremde und eigne Sache, 
fondern nm eignes Thun handle. Gerade ba8 befondere 
Hervorheben des Falls de8 opus in flumine publico 
im prütori[d)en Gbict beweift, bag berjefbe nicht unter 
die gewöhnliche Negel ‚suo nomine promitti, alieno 
nomine satisdari iubebo‘ fält. Daß ba8 alieno no- 
mine Caviren fid) nicht mit bem Gabirem wegen eincé 
opus in alieno, fpeciell in publico bedt, ergiebt fid) 
audj aus einer andern Stelle Ulpians, ber 1. 1. S. 6. 
de stip. praet. 46. 5. Die stipulatio ex operis 
novi nuntiatione ijt im all eine opus in publico 
in Yorm ber repromissio zu leiften, aber doch nicht in 
allen Fällen, e8 kommt auf bie Perfon des Caventen 
an, nämlich: hi qui suo nomine cavent repromittunt, 
qui alieno, satisdant. Alſo trogdem, daß e8 fid) um 
ein opus in publico, in alieno handelt, cavirt ber 
Thäter felbft doch immer suo nomine, nur wer als 
Dertreter des Thäters, alieno nomine, auftritt, Bat &a- 
tisdation zu Teiften. Ob aber der Thäter zur Leiftung 
einer cautio ex o. n. n. oder einer c. d. infecti an- 
gehalten wird, vermag dafür, ob er suo oder alieno no- 
mine cavirt, einen Unterſchied nicht zu begründen. Nur 
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bie fpecielle Beftimmung des prätoriſchen Edicts, nicht 
der Umftand, daß ba8 facere in publico ein facere in 
alieno ift, Tann mithin der Grund fein, daß Bier satis- 
datio nótfig ift. Endlich wird bic8 audj bewiefen durch 
bie l un. de ripa mun. 43. 15. Wäre jener Umftand 
entjjeibenb und das Gabiren wegen eines facere in 
alieno identifh mit bem  Cabirem alieno nomine, fo 
müßte offenbar wegen eine® opus in publico (tete | 
tisdation geleiftet werden. Nun zeigt uns bie l. 
Cit. einen Fall und zwar gerade den eines opus in 
mine publico, to bie zum Zwed ber Erlangung 
prohibitoriſchen Interdicts zu leiftende Gaution entm 
satisdatio ober repromissio fein kann; ba8 facerc 
alieno ijt affo jedenfalls nicht das mafgebenbe *"). 


47) Ob hier beim Antrag auf Erlaß des Interdicts 
ripa munienda mit ober ohne satisdatio zu cat 
ift, fol fi nad) 1. un. $. 3. secundum qualita 
personae beftimmen. Mas heißt bas? Welche ' 
fon ift gemeint, bie des Gaventen ober bie bes ( 
tionsſuchers? Die Gloffe referirt verfhiedene An 
ten. Nah Manchen ift bie Perfon des Gaventen 
ſcheidend: Jrnerius legt Gewicht auf das suo 
alieno nomine Gaviren in ber Weiſe wie e8 bie : 
8. 6. fi. de stip. praet. 46. 5. tfut, Andere mei 
bie repromissio genüge, wenn ber Cavent hone 
probataeque vitae fei. Nach Andern beftimmi 
fid) nad ber SBerfon des Impetranten: si suo nor 
petat quis, ei satisdandum est, si nomine pub 
debet repromitti, wofür 1.8. & 2. 3. de o. 1 
39. 1. citirt wird: si, cum possem te iure pr 
bere, nuntiavero tibi opus novum, non alias a 
ficandi ius habebis, quam si satisdederis. C 
si nuntiavero tibi, ne quid contra leges in 
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8. 1679. 
IV. Forderung ber Gautiot und aus ber Gautiom. 
1. $orderung ber Eaution. 


34. Aud wenn ber Cautionspflichtige ber aus 
Bergerichtlihen Aufforderung des Bedrohten nachzukom⸗ 
men fidj gemeigert Hat“), braucht der Bedrohte nicht 
in allen Fällen angriffsweife mit einem Antrag auf Cau⸗ 
tionsleiftung vor Gericht aufzutreten. 

Handelt e8 fih um die an fich berechtigte Vor⸗ 
nahme von Handlungen auf einem fremden Grundftüd, 
wegen deren bet Grunbeigenthümer bie c. d. infecti vet: 
fangen Tann, fo darf bie[er dem bie Beftellung der Gaution 
verweigernden autionspflihtigen die Vornahme jener 
Handlungen fo lange unterfagen, bis ihm bie Gantion gelei- 
ftet wird. Er Tann ihn factifch verhindern unb der Klage 
des Gebinderten auf Zulaffung und Geftattung der anb: 


publico facias, promittere debebis, quoniam de eo 
opere alieno iure contendo, non meo, et tamquam 
alieni iuris petitor repromissione contentus esse 
debeo, — Für bie [eptere Anſicht ſpricht entſchieden 
der S. 4. ber 1. un.: dabitur autem. salis vicinis, sed 
et his qui trans flumen possidebunt. 

Regelmäßig wird eine ſolche außergerihtliche Auffor- 
derung vorausgehen, 1. 44. pr. h. t.: cum postulas- 
sem ut mihi damni infecti promitteres noluisti, et 
prius quam praetor adiretur, aedes tuae corrue- 
runt —. Einigen fi bie Barteien über das DD und 
Wie der Gautiousleiftung, fo ift Alles einfach und 
einer Mitwirkung der Behörde bedarf e8 erft, wenn 
der befürchtete Schaden eingetreten (jt und bie in den 
gewöhnlichen Formen zu verhandelnde Klage aus bet 
Stipulation angeftellt wird. 


48 


— 
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fung die Ginrebe ber nicht gefeifteten Gaution 
fegen, er fann mit ben Rechtsmitteln aus feine 
thum ober Befig gegen ihn auftreten und bit 
des Beklagten, daß er zur Vornahme jener Ha 
berechtigt. fei, mit ber Replik zurüdweifen, daß 
her Caution geleiftet werben müffe'") In gleid 
ift bem Unternehmer eine8 opus in publico bi 
in diefer Thätigfeit durch befondere "Onterbicte 
ter der Vorausfegung gewährt, bag er dem bal 
fährbeten Caution propter vitium operis feiftet " 
auch ba, wo Jemanb in suo ben 9tadjbar ge 
Handlungen vornimmt, bebarf e8 unter gemiffen 
ansfegungen nicht eines gerichtlichen Antrags. 
nämlich dieſe Handlung unter ben Begriff eu 
novum im Sim ber operis novi nuntiatio 
interdictum quod vi aut elam fällt, fo ! 
Bedrohte damni depellendi causa, ut da 
fecti caveatur, nuntiiren ober profibirem u 
bie mit ber Nichtachtung diefes Verbots ver 
Nachtheile ben Unternehmer zwingen, das opi 
ſtellen ober bie geforderte Caution zu Teiften ®') 

Abgeſehen von diefen Fällen, alfo vor 2 
wo der Schaden von bem Zuftand eines G 
droht, ebenfo aber audj bei einem folden facer 


49) 1.19. 8. 4. loc. 19. 2. 1.8. &. 11. 1 5. 
itin. 43. 19. 1. 1: pr. 1. 8. 8. 9. de riv. : 
1. pr. de cloac, 43. 23. ©. oben Ziff. 13 

50) L un. pr. $. 3. de ripa mun. 43. 15. 
Bf. 14. i. Auf. 

51) L 1. 8. 16. 17. deo. n. n. 39. 1. 18. 8 
vi aut cl. 43. 24. Vgl. diefen Gommentar 
SBüdjer 39. 40. 38b. L ©. 145 ff. 397 ff. 

13 
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bei dem nicht die Vorausfegungen zur operis novi nun- 
tiatio oder zur prohibitio vorliegen ?), muß ber Bedrohte, 
wenn ihm bom Gegner wicht freiwillig cavirt wird, beu 
Antrag auf Leiftung der Caution bei der competenten 
Behörde ftellen, welche wie bei allen stipulationes prae- 
toriae über den Anſpruch im extraordinaria cognitio 
entid)eibet und benfelben entweder als unbegründet gt 
rückweiſt ober ihn als begründet anerkennt nnb dem 3e 
Hagten butd) Decret die Berpflichtung zur Leiſtung der 
Caution auflegt 9), 
| Die competente Behörde ift mur der mit Imperium 
bekleidete Magiftrat, ber Prätor, in den Provinzen der 
praeses provinciae. Denn iubere caveri praetoria 
stipulatione et in possessionem mittere magis im- 
perii est quam iurisdictionis"). _ Den Municipal- 
magiftraten ftand alfo das 9tedjt zur Verhandlung der 
c. d. infecti an fidj nicht zu: ea quae magis imperii 
sunt quam iurisdictionis, magistratus municipalis fa- 
cere non potest"). Gleich bie erſte Stelle unjere? 


52) Wie 3. B. im Fall des Betriebs eines mit ftarfer Er⸗ 
idütterung be8 Grund und Bodens verbundenen Ge 
werbes auf dem Nachbargrundftüd, moburd) bie nte 
grität meines Hauſes gefährdet wird. 

53) 1.1. $. 9. 10. de stip. praet. 46. 5.: Quod si si 

aliqua controversia, ut puta si dicatur per calu- 

mniam desiderari, ut stipulatio interponatur, ipse 

praetor debet super ea re summatim cognoscere 

et cautum iubere auf denegare. Sed' et si quid 

vel addi vel detrahi vel immutari in stipulatione 
oporteat, praetoriae erit iurisdictionis. 

54) 1. 4. de iurisd. 2. 1. | 

55) 1. 26. pr. ad munic. 50. 1. Daß bie Municipalma⸗ 
giftrate in Gallia cisalpina infolge ber Lex Rubris 
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Titels giebt aber am, daß unb wesha 
auch ben 3Dtunicipafmagifiraten bie « 
wiefen worden ift: 


Cum res damni infecti celerita 
periculosa dilatio praetori vi 
causa iurisdictionem sibi rese 
tibus municipalibus delegandı 
tavit'^). 


' Doch ijt diefe Delegation eine 1 
Erörterung und Entfcheibung über t 
! mb bie missio ex primo decreto 
} tragen, nicht aud bie missio ex sec 
actió in factum, item") ut ex ca 


eine Ausnahmeftellung hatten unb 
missio in possessionem, fo bod) 
damni infecti nomine berechtigt 
früher gefehen. 

56) Die Behauptung Mancher, daß be 
rell, fondern nur für den einzelner 
that, belegirt Babe, ift irrig. Ma 
Cum als Wenn und lieft Tallerbi 
flatt putavit. Vgl. dagegen Huf 
Anm. 31. effe Rechtsverh. I. 

57) Das item ut ex causa deceda 
bezieht fid) wohl auf bie Aufhel 
secundo decreto im Wege ber i 
tio. 1.15. 8. 22. 1.19, pr. 1. 1 
Bachofen ©. 383. Anm. 7. €$ 
bag Interdict bezogen werben, bu 
sus ex primo decreto, wenn n 
tiongleiftung nod) erfolgt, das dii 
befoblen wird. 1. 11. ut leg. se 
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possessione ®). Hat ber gehörig angegangene (pro tri- 
bunali petere) Municipalmagiftrat fid) eine Nachläffig- 
feit zu Schulden kommen laſſen und das ihm Obliegende 
nicht gehörig beforgt, fo giebt der Prätor bem Ge[di 
digten gegen ihn eine auf bie beiberfeitigen Erben über- 
gehende actio perpetua auf ba8 volle Intereffe, außer 
wenn das Municipium fo nahe an Rom Tag, daß be 
Cautionsfucher magistratu se non interponente [id an 
ben Prätor felbft wenden fonnte'?) 

Der beim Magiftrat geftellte Antrag auf Leiftung 
der Kaution fat den Eharacter einer Klage infofern alt 
er zur Einleitung ber extraordinaria cognitio dient, 
Daher wird das gerichtliche ordern der Caution als 
agere bezeichnet‘) und von actio damni infecti gt 
[prodjen "), wie ja überhaupt die prütori[den Stipula- 
‚tionen, durch welche wie durch bie im Gbict. aufgeftellten 
Formeln eine Klage verfchafft wird, actionis instar ha- 
bent und zu ben actiones im meitern Sinn gezählt 
werben °°), 


58) Vgl. 1.4. 8. 3.4. h. t. — Durch bejonderes Mandat 
Tann den Municipalmagiftraten aud bie Befugniß zur 
missio ex secundo decreto eingeräumt werben: 1. 4. 
$. 1, de off, eius cui mand. est iurisd. 1. 21. 

59) 1.4. 8. 7—10. h. t. 

60) 1. 7. pr. h, t.: — eumve, cuius nomine aget, 1. 11. 
8. 3, de a, pl a. 39. 3.: — ut in actione damni 
infecti fiat, cum eius praedii, ex quo damnum me- 
tuatur, plures domini sint et cum uno eorum agg 
tur 





61) 1. 83. h. t. 1.3. $. 2. 1 11, 83. de a plu. & 
39. 3. 


62) 1. 37. pr. de O, et A, 44. 7.1 10. 8. 8. de comp. 


De damno inf. et de suggr. et proiectic 


Zu ber ber Entfcheidung des Magiftr 
gehenden Verhandlung ift die Anmefengeit ! 
dem bie Caution gefordert wird, nöthig‘®). 
fer der Privataufforderung, vor dem Magifl 
Berhandlung ber Cade zu erfcheinen, nicht ( 
ftellt der Implorant, ftatt ber Bier unzuläfft 
vocatio ®), ben Antrag auf Borfordern des E 
der Magiftrat erläßt an dieſen bie Ladung. 
catio, bie- in andern Fällen aud) durch literac 
edictum erfolgt, gefchieht Hier in der (yorm ! 
tiatio ex auctoritate, b. 5. bie Anzeige des 
Befehls wird bem Impforanten überlaſſen, 
ben Gegner ober deſſen Stellvertreter ober 
Miether zu richten ober, wenn dies nicht mi 
ipsum praedium (durch libellum ad aedes 
ju denuntiiren Bat**). 


16. 3. 1. 20. rat. rem hab. 46. 8. 1. 1. 
stip. praet. 46. 5. 

63) Nicht zutreffend ift e8 für bie c. d. im: 
Bethmann=Hollweg Der röm. Givilproc 
Anm. 35. bie Gegenwart des Bellagten 
erforderlich erklärt, weil bie Stipulation n 
in iure gegenwärtigen Widerſacher bef 
könne. Denn da ber Prätor eine Frift fel 
halb welcher bie Gaution geleiftet werden 
S. 1. h. t), fo ift bie Leiftung derfelben i 
weſentlich. 

64) Für bie Privataufforderung: 1. 4. 8. 5. 
mann-Hollweg a. a. D. Anm. 34. 
fragm. Vatic. 8. 167.: — petendum ut 
ex auctoritate, cum denuntiaveris et 1 

65) Bol. Bethmann-Hollweg a. a. D. Anı 

66) L 4. & 5. 6. h. t. fragm. Vatic. S. 
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Geben mir zunächſt von dem Fall aus, wenn bet 
Beklagte, fei e8 auf bie Privataufforderung, [ei es 
auf die denuntiatio ex auctoritate, vor bem Magi— 
ftrat erfchienen ift. Ueber die alsdann ftattfindende 
Berhandlung geben bie Quellen wenig Aufſchluß. Das 
prütori|dje Gbict in L 7. pr. h. t. fagt nur, daß ber 
Prätor dem Cautionsgefuch desjenigen entfprechen werde, 
qui iuraverit non calumniae causa id se postulare 
eumve cuius nomine aget postulaturum fuisse *"), wb 
Ulpian führt dies in 1. 13. S. 3. eod. etwas nähe 
dahin aus: 


Qui damni infecti caveri sibi postulat, prius de 
calumnia iurare debet: quisquis igitur iurave- 
rit de calumnia, admittitur ad stipulationem, 
et non inquiretur, utrum intersit eius an non, 
vicinas aedes habeat an non habeat. totum 
tamen hoc iurisdictioni praetoriae subiciendum, 
cui cavendum sit, cui non. 


Das ijt Alles, was wir erfahren Es ift abe 
genug, um wenigſtens bie auch allfeitig veriworfene Ans 
fidt von ejfe) — daß vor der Entjcheidung über 
die Gautionefeiftung eine ſummariſche Erörterung bat: 
über, ob der Kläger fie zu fordert befugt fel, eimtrete 
und bie Ableiftung des Calumnieneids nur auf die Frage 


Bethmann-Hollweg a. a. D. €. 773. 774. — 3ad 
ber Lex Rubria cap. 20. v. 20. erfolgte bie Ladung 
burdj den Gerichtödiener: — eum qui in ius edu- 
ctus erit —. 

67) Lex Rubria cap. 20. v. 8. squ.: — idque non c& 
lumniae causa se facere iuraverit —. 

68) Rechtsverh. I. ©. 117}. 








De damno inf, et de suggr. et proiection 


fij beziehe, ob Grund vorhanden fei, einen 
Grundfägen der Gaution einer Erfagleiftung u: 
den Schaden zu befürchten — als unbegründ: 
nen zu laffen®). Es ift mit dem Character 1 
ſtituts als einer res quae celeritatem .desid 
wobei periculosa dilatio praetori videtur ur 
daß ber Implorat durch fein Leugnen ber gegner 
vedjtigung eine Unterfuhung und baburd) eine Bi 
ber prütorijden Entſcheidung follte veranlaffe: 
Das quisquis iuraverit de calumnia, admi 
stipulationem et non inquiretur, utrum inte 
an non, vicinas aedes habeat an non habeat 
eine ber ver[djiebenen vom Imploranten zur B 
feines Antrags anzuführenden Thatſachen zu 
bafür fehlt c8 an jedem Grund. In L 1. 
stip. praet. 46. 5. Heißt e8 in Bezug auf ! 
lationes praetoriae im Allgemeinen: Quod s 
qua controversia, ut puta si dicatur per c: 
desiderari, ut stipulatio interponatur, ipse 
debet super ea re summatim cognoscere e 
iubere aut denegare; ber Einwand bes Belle 
der Gegner zur Forderung ber Caution nicht 
fei und calumniae causa desiderat, veranlagt 
matim cognoscere über tiefe (rage. Derf 
wand bewirkt hei dem befondere Befchleunigung 
den Gefuh um c. d. infecti, baf ftatt bes s 
cognoscere ba$ iuramentum calumniae gele 
den muß: eine Unterfudung, utrum intersit 
non, fof eben Hier nicht flattfinben. Damit 
neswegs in füiber|prudj, daß totum hoc iui 


69) Vgl. aud) oben Ziff. 20. bei Anm. 34. 


rc 
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praetoriae subiciendum, cui cavendum sit, cui non. 


‚Denn e8 verfteht fid) von ſelbſt, daß wenigftens nad 


dem thatjächlichen Anführen des Imploranten die Bor- 
ausfegungen der c. d. infecti vorhanden fein müſſen. 
Beruft er fid) affo auf ein Berhältnig, welches ihn zur 
Forderung der Caution gar nicht berechtigt, wie 4. 3B. 
daß er fid) zeitweife auf bent Grundftüd des Beklagten 
aufbalte (1. 13. S. 4), daß er vom Bellagten das bau. 
fällige Haus gemiethet habe (1l. 13. S. 6.), daß ihm 
Schaden drohe von einem Monument, deffen Errichtung 
in ber Nähe feines Gebäudes er geduldet Bat (1. 13. 
8. 7.), daß er und Bellagter Miteigenthümer des bau: 
fälligen Gebäudes feien (1. 32.), fo verfteht fid) bie Zu- 
rücweifung feines Geſuchs von ſelbſt. Es muß eben 
die Sache fo Tiegen, daß, bie Wahrheit der klägeriſchen 
Dehanptungen vorausgefegt, der Anſpruch auf Cautions⸗ 
leiftung als begründet erſcheint; mur darüber, ob birjt 
Behauptungen wahr find, findet eine Erörterung nicht 
ftatt, gegen etwaige Chicane ſchützt der Calumnieneid. 
Natürlich ift e$ jehr wohl denkbar, bag der Prätor trop 
geböriger Subftantiirung Gefuche, bei welchen bie jpi 
tere Exfolglofigkeit durch den fofort feftftehenden Mangel 
ber Legitimation alsbald außer Zweifel war, fofort zu 
rückwies. Es ift mithin trot des ,quisquis iuraverit 
de calumnia, admittitur ad stipulationem‘ immer 
noh Raum genug für das ,totum tamen hoc iuris- 
dictioni praetoriae subiciendum, cui cavendum sit, 
cui non‘. 

Hinſichtlich des iuramentum calumniae gelten im 
Wefentlichen die gewöhnlichen Grundfäre. In L 13. 
S. 12— 14. h. t. werden noch folgende Beftimmungen 
angegeben. Hat ber Gautionefudjr den Gib geleifte, 
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aber dann fid) nicht caviven laſſen, fo muß er, 
fpäter den Abſchluß der Stipulation verlangt, vor 
ſchwören, quia possit fieri, ut aut tunc au 
calumnietur ($. 12). Fordert ein Stellvertr 
fBebrobten bie Caution, fo muß er im Namen 
minus ben Gefährbeeib bahin leiten, non ca 
causa id eum, cuius nomine cautum postulat 
postulaturum (S. 13.), und mur bann fält bi 
des Stellvertreters weg, wenn ber dominus zu | 
[onem gehört, bie vom ber Leiftung bes Golum 
befreit find, wie patronus vel parens (S. 
überdies muß ber Stellvertreter de rato cabirer 
Sft der Antrag des Imploranten vom Prı 
begründet befunden unb ba® iuramentum cal 
wo es erforberfid) ift, gefeiftet bezüglich vom ( 
freier de rato cavirt, fo wird das Gautionsbe 
theilt unb zugleich eine Friſt für bie Leiftung b 
tion gefegt, in bem Sinn, daß nach fruchtlofem 
derfelben bie Folgen veriweigerter Caution eintrel 


70) gl. 1. 34. 8. 4. de iureiur. 12, 2.1.7.8 
satisd. cog. 2. 8. 

71) L 39. 8. 8. h. t. 1. 20. rat. rem hab. 46. € 
$. 1. de proc. 3. 3. Wirb bem Stellverti 
Eaution geleiftet, fo wird fie bahin gefaßt: q 
mnum domino datum sit. Wenn bie vom € 
behauptete Unzuläffigkeit der Stellvertretung ni 
in iure liquid zu ftelen war, fo wirb bie « 
procuratoria (extra quam si mihi procurat 
mine agere non liceat) ber Stipulation inferi 
virt hingegen ber Beklagte bem Stellvertreter 
wirb biefer in possessionem mittirt, ohne 1 
bie exceptio procuratoria entgegenfteht. 

73) L 4. 8. 1. h. t: Si intra diem a praetore 


B 


Die Formeln für bie infolge be8 Cautionsbefehls 
zu leiftende Stipulation hatte der Prätor wie bie aller 
stipulationes praetoriae und wie bie der actiones in 
feinem Gbict proponirt""), Sie waren natürlich ned) 
Berjchiedenheit des alles verfchieden und Tonnten im 


490 39. Bud. 2. Til. S. 1679. 








tuendum non caveatur, in possessionem eius rei 
mittendus est. Nicht zu verwechſeln mit biefer Frift 
ift die für bie Dauer der Wirkfamfeit ber. Stipulation 
gefegte (1. 18. 8. 15. h. t.). — Für ben Fall einer 
Gautiow de vitio operis fommt jene Friſt nicht vor: 
bier wird ber Cautionsbefehl in der Weife ertheilt, 
bap das facere verboten wird, big bie Gautionaleiftung 
erfolgt. Bei ber Saution wegen vitium aedium hin: 
gegen wird bie Frift immer gefebt, aud) dann, wenn 
bet Eigenthümer erklärt, bie Caution nicht leiften zu 
wollen: er fann 3. 3B. bieje Erflärung deßhalb abge 
ben, weil ber vitiöje Suftanb ein folder ijt, bem zu 
befeitigen dem Uſufructuar obliegt, fo daß ber Uſu—⸗ 
fructuar dem Eigenthümer gegenüber verpflichtet iſt 
bie Laft der Gaution3leiftung zu tragen; ber Eigen: 
thümer fani dann innerhalb ber Frift den Ufufructuat 
bewegen, ftatt feiner die ihm anbefohlene Gaution zu 
leiften.. Nur wenn bet Eigenthümer gerabezu eine 
Derelictionserflärung abgiebt, wird feine Frift für bie 
Gautionsleiftung gefebt werben: dann kann aber aud) 
ber Kläger fofort das Grundſtück occupiren, ohne daß 
e8 einer missio in possessionem bedarf. 


73) Lex Rubria cap. 20. v. 8. 11.: ex formula resti- 
pulari, repromittere, v. 24. squ. 35. squ.: eam 
stipulationem quam is qui Romae inter peregrinos 
ius dicet in albo propositam habet. Gai IV. 31.: 
stipulatione quae in edicto proposita est obligat 
adversarium. VBgl. aud) 1. 18. rat. rem hab. 46. 
8. 1. 43. pr. h. t. 1. 24. 8. 9. eod. 








De damno inf. et de suggr. et proiectionil 


einzelnen Fall nad) SSebir[nig mobificirt werben" 
große Mannigfaltigkeit dieſer Formulare perb 
näher darauf einzugehen 7), es muß genügen, bit 
lichen Beſtandtheile derſelben hervorzuheben. 
Was den Gegenſtand des Verſprechens betriſ 
dacſelbe überall auf den Erſatz des künftig ein 
Schadens gerichtet: quod damnum mihi dat 
quanti ea res est, tantam pecuniam mihi da: 
desne?"*) unb zwar desjenigen Schabens, ber t 
ben Grund ber Eautionsforberung bildende vom Sti 
befürchtete Ereigniß Herbeigeführt wirb’”): quod 
(arborum) locive damnum datum erit etc. obe 
eius operis vitio, quod fit.in fundo meo aq 
cendae causa damnum datum sit ober si | 
eam rem, quod ibi ostium auferetur ober tl 
effodiretur, tolleretur etc.”). Daneben könn 


74) Si quid vel addi vel detrahi vel immutaı 
pulatione oporteat, praetoriae erit iuris 
L 1. $. 10. de stip. praet. 46, 5. 

75) Vgl. eine Ausleſe bei Rudorff Rechtsgeſch. 
Anm. 12. Siehe auch die beiden Hauptform 
operis und de aedium vitio) bei S9emfelbi 
perpet. $. 309. 

76) gl. 1.18. 8.10. 1.28. h. t Die stipul 
mni infecti gehört alfo zu benen, quae 
quantitatem continent, 1, 2. de stip. prae 

7T) L 24. 8. 2. 12; h. t: — ut ne quid aed 

operisve vitio damnum factum sit, stipulat 
ponitur. — Stipulatio continet, quod vitio 
loci operis damnum fit. — 1. 24. $. 9. ec 

Nah Leiftung ber Gaution megen vitium 

wird ber Gavent, um ben Berfall der Stipu 

verhüten, das baufällige Haus repariren. 9 

bei Gelegenbeit biefer Reparatur burd) Einreil 


78) 
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cherlei Beſchränkungen in Yorm einer exceptio Aufnahme 
finden 3. 99. bie exceptio procuratoria (Ll 39. 8. 3. 
h. t.) und bie exceptio, si dominus non sit im yall 
des satisdare sub exceptione (1. 22. S. 1. h. t). 
Stet8 wird wie bei allen prätorifchen Stipulationen bir 
clausula doli inſerirtꝰꝰ). — Außer dieſem Berfprecen 
be8 Grjage8 des Tünftig eintretenden Schadens enthält 
die Stipulation aud) eine Frift, wodurch ihre Wirkſam⸗ 
feit zeitlich bejd)rünft wird; innerhalb dieſer fyrift muß 
der Schaden eingetreten fein, damit der Stipulant bef- 
halb einen Erjaganfpruch Babe *): 


Huic stipulationi debet dies esse insertus, intra 
quem si quid damni contigerit, cautio locum 
habet: neque enim in infinitum obligatus esse 
debet stipulatione?'), 


ben, Bauen, aljo nicht eigentlich vitio aedium, for: 
dern vitio operis ein Schaden zugefügt werden. Auch 
hierfür muß Vorſorge getroffen werden, unb barauf 
bezieht fidj die Faflung der Stipulation in 1. 18. rat. 
rem hab. 46. 8.: si quid ibi ruet, scindetur, fodie- 
tur, aedificabitur. (Die Aenderung sibi ruet, bit 
Schmidt Ztiſchr. f. Civil. w. Proc. N. F. VL 
€. 21. Ann. 4., Jahrb. des gem. 9tedjts IV. ©. 215. 
Anın. 8. bier wie in 1. 43. pr. h. t. für erforberlid 
hält, ift unnöthig und gefünftelt.) 

79) Bol. Bethbmann=Hollweg GCivilproc IL ©. 733. 
Anm. 97. 

80) Sod) genügt e8, wenn mur bie DVeranlaffung be 
Schadens in bieje Frift fällt. 

81) 1. 18. 8. 15. h. t. 1. 18. in f. rat. rem hab. — 
Diefe Frift wird unzweifelhaft aud) in Fällen ber 
Caution wegen vitium operis der Stipulation- infertrt 





De damno inf. et de suggr. et proiectionibus. 


Die Länge ber Friſt ift in einem Fall gleid 
Boraus ein für alle Mal durch das Gbict feftgefegt, 
gen eines opus in flumine publico muß die Gaution 
10 Safre hinaus geleiftet erben: 


De eo opere, quod in flumine publico ripave : 
fiet, in annos decem satisdari iubebo ®), 


In allen andern Fällen wird bie (yrift vom ! 
tor nad) vorgängiger cansae cognitio, bei welcher 


3. 90. wenn wegen tam alte fodire ober wegen 
mit heftigen Bodenerſchütterungen verbundenen Bet: 
eines Gewerbes die Gaution geforbert wird. 
liegt wie beim vitium aedium ber Eintritt ber 
fahr in der Zukunft: e8 kann kürzere ober [ih 
Zeit vergehen, ehe es fid) ent[djeibet, ob die Hand 
bezüglich ber burd) die Handlung geſchaffene Zuſ 
einen Nachtheil für den Stipulanten herbeiführt. 
läßt fid) aber nicht in allen Fällen ber Gaution w 
vitium operis jagen, nämlich ba nicht, wo e$ fid) 
ein facere auf bem OGrunbftüd bes Cautionsſu 
handelt unb ba$ facero nur im einer vorübergehe: 
und nicht zu einem bleibenden Reſultat führe 
Xhätigfeit befteht z. B. bei ber Caution besjeni 
ber bie vi fluminis importata von meinem Gr 
ftüd wegholen ober ber in Ausübung feines ius 
lendi ba am Miethhaus angebrachte ostium weg 
men will. Hier wird von ber einmaligen Hand 
ber Schaden befürditet und bie Frage, ob ein Sch 
äugefügt fe, entſcheidet fidj fofort nad; Vornahme 
Hendlung, daher würbe in foldem Fällen bie 8 
gung einer Frift für bie Wirkſamkeit ber Stipule 
feinen Sinn haben. 

82) L 7. pr. h. t. 1 15. 8. 2. eod. 1, un. pr. de 

. mun, 43, 15. 
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fache und Urt des drohenden Schadens, Größe der An- 
lage, Entfernung der betreffenden Grundftüde von einan 
ber in Betracht gezogen werden, länger oder kürzer bt 
immun: 
^ ]pse igitur praetor diem dabit stipulationi, aesti- 
matione habita ex causa et ex qualitàte eius 
damni, quod contingere speratur. In causae 
cognitione etiam longinquitas soli et operis 
magnitudo spectanda est". 


Natürlich fónnen bie Parteien infolge Webereinkunft 
wie die Länge ber Frift felbft normiren fo auch bit 
Friſt ganz weglaffen in dem Sinn, bag ber Cavent 
ohne NRüdfiht auf den Zeitpunkt des Eintritts des 
Schadens haften will. Beruht aber das Nichtbeifügen 
einer Zeitbeftimmung auf einem Verſehen, fo haftet 
zwar der PBromittent nach den Worten der Stipulation 
in perpetuum, aber er foll finito die, in quem alio- 
quin caveri solet, beim Prätor auf Befreiung von fei- 
ner Berbindlichkeit antragen können‘). Doc feb let 
tere8 voraus, daß nicht die Gefahr mod) fortbautrt. 
Denn wenn dies der Fall it, fo kann auch ba, wo vom 
Prätor eine Frift feftgefegt war, Verlängerung bezügfid 
Erneuerung. der Frift verlangt werden. 


l 15. pr. h.t.: Si finita sit dies statata in cau- 


83) 1. 13, 8. ult. in f. 1. 14. h. t. 1. 7. pr. 1. 15. $. 7. 
eod. Donell XV. c. 47. $. 11. Verkehrterweiſe 
faBt bie Gloſſe zu L 14. cit. bie longinquitas soli 
a[8 antiquitas soli maxima auf, fo baf infolge des 
Doben Alters des Gebäudes Einſturz binnen kurzer 
Frift zu erwarten fi - 

84) l 15. S. 1. h. & 
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tione, iterum arbitratu praetoris ex 
erit cavendum. (Vgl. l. 4. de stip. praet. 
l 4. pr. eod.: Dies cautioni praestitutus s 
tur, praetoris vel praesidis officium « 
causa vel renovare*) vel protelare e 
si hoc localem exigit inquisitionem, ad 
Stratus municipales hoc remittere. — 


Einer befondern Betrachtung bedarf mod) i 
füng der Stipulation hinſichtlich der in derſel 
nannten Perſonen. Ulpian jagt in 1. 24. 8. 1 

Adicitur in hac stipulatione ét heredum 

vel successorum eorumque, ad quos ea ı 

tinet. Successores autem non solum 

universa bona succedunt, sed et hi, qui 
tantum dominium successerint, his verb 
tinentur. 


Ueber bie Bedeutung biejer Zufügung, in8f 
ber Singufarfuccefforen ift großer Streit. Die 
Schriftſtellerꝰe) nemen one Weiteres an, das 
den laute dahin, daß ber Promittent fij unb j 
ben und feine Singularfuccefforen verpffidjte, bem 
lanten und befjen Erben und Gingular[uccefforei 
denserfag zu leiflem, [o daß alfo ber Singular 
des Citipufanten bie actio ex stipulatu gegen b 
gularfucceffor des Caventen anftellen Tóume. T 
auf ber paffiven Seite etwas Singuläres fei, räun 


85) So ober iterum dare, wie Mommfen v 

. muß ftatt bes finnlofen reum notare gelefem 

86) Gloffe ad h. 1. Bartolus ad h.l. Noel 
T. D. 89. 8. 2. 8. 9. 


ein”), fucht e8 aber, obgleich etwas ſchüchtern, daraus 
zu erklären, daß der wegen feiner ſchadhaften Sade ca: 
virende Eigenthümer gewifjermaßen die Sache felbit mit 
ber Obligation belafte und daß bie [o belaftete Sack, 
ähnlich wie Traft Rechtsſatzes das caput noxium mit 
bielem onus auf jeden Erwerber übergehe. Sogar bei 
Neueren findet fid) dieſe Anficht, obſchon ohne Meotivi- 
rung. Das von Schmidt) conftruirte Cautionsfor⸗ 
mular lautet: si quid aedium vitio acciderit, quo — — 
aedibus meis damnum fiat, tum a te vel a successori- | 
bus tuis iisque, ad quos ea res pertinebit, quani — — 
ea res erit, tantam pecuniam dari spondes — et 
nimmt alfo wenigftens auf ber pafjiven Seite eine Nen- 
nung ber Singularfuccefforen in dem Sinn an, daß bet 
Promittent eine Leiftung berfelben verſpricht. Rudorff 
hingegen fügt nach dem in feinem Edictum perpetuum 
S. 309. aufgeftellten Formular ſowohl ben Stipulanten 
zu Gunften feiner Succefforen ftipuliren wie den Gabere 
ten bie Erfagleiftung von Seiten feiner Succefforen ver- 
prede: quod — damnum datum erit, quanti ea res 
erit, tantam pecuniam mihi heredique meo eive ad 
quem ea res pertinet, te heredemque tuum eumve 
ad quem ea res pertinet, daturum spondes®). — Pit 
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87) Auf ber activen Seite fegt er Ceffion von Seiten de} 
Stipulanten voraus, wonach freilich bie Nennung be? 
Singularfucceffors als überflüſſig erſcheint. 

88) Ztſchr. f. Eivilr. u. Proc. N. F. VIIL ©. 22. 

89) Uebrigens bat Rudorff in feiner Auffafjung mehr 
fach geſchwankt. In feiner Rechtsgeſchichte IL $. 56. 
Anm. 12. lautet das Formular: Si quid — mihi 
heredi successori meo sive ad quem eg res perti 
net, damnum datum sit, quanti ea res erit, tantam 
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a te aut heredibus tuis aliisve successoribus qui- 
buscunque factum erit, damnum praestare spondesne. 
Gegen dieſe Beſchränkung auf die Singularfuccefforen 
bes Promittenten, bie fi) auch bei Andern findet”), 
und auf ben Fall einer Caution wegen vitium operis 
[pridjt jedoch bie allgemeine Faſſung der 1. 24. S. 1. 
cit. Wenn nur der Name der Erben und fonfligen 
Succefjoren einer ber beiden Parteien zugefügt und der 
ganze Jufag in bem Hauptfall der c. d, infecti nicht 
einmal aufgenemmen würde, fo hätte fid) Ulpian nidi 
in ber Weife ausdrücken fünnen, wie er e8 tfut. Es 
kann feinem Zweifel unterliegen, daß forbernngsbered) 
tigt, abgefehen vom Fall einer Eeffion, mur der Citipt- 
fant und fein Erbe, leiftungspflichtig nur ber Promittent 
und fein Erbe ijt und daß hieran Fein Zuſatz in der 
Stipulation etwas ändern fann, Wenn mum bod eine 
Zufügung der Succefforen in der Formel ftattfindet, [o 
fann diefe nur den Sinn haben, daß dem Stipulanten 
und befjen Erben gegen den Promittenten und deſſen 
Erben ein Erſatzanſpruch aud) dann zuftehen fof, wenn 
der Schaden nad) einer vom Stipulanten oder von Pro- 
mittenten vorgenommenen Veräußerung eintritt. Die 
Faffung der Stipulation ift alfo etwa die: quod vitio 
aedium tuarum, qu. d. a, vel heredis eiusve ad 
quem ea res pertinebit, damnum mihi vel heredi 
eive ad quem ea res pertinebit datum erit, quanti 
ea res erit, tantam pecuniam daturum spondes? 
Nur mu felbftverftändlih, damit ber Stipulant aud 


92) So bei Schmidt a. a. D. Heſſe Rechtsverh. L 
€. 150. 9tebli €. 34. — Umgekehrt mill Bachofen 
€. 117. Anm. 5. bie 1. 24. 8$. 1. nur auf bie Sue 
cejloren des Stipulanten beziehen. 





uggr. et 


rundſtück 
feiner P 
$ B. w 
ſtipulirt 
ckaufer x 
tereſſe gi 
zuſatz gi 
t Succef 
u, ae aes 4E an, b 
bedrohte ober das fehadendrohende € 
Hände gefommen ift, bie Stipulatic 
Schadens verfällt. Allerdings bebo: 
biefer Wirkung eines [offen Zufagı 
bie Caution zu fordern unb bie Pfli 
zwar bebingt durch das Eigenthum 
und an dem fehabendrohenden Grundft 
Seiftung ber Caution einmal eine 
Stipulanten und Promittenten zur 
men it, fo ilberbauert dieſe Obli 
des Berhältnifies, welches jenes Re 
begründete, bie (yortbauer ber Stipul 


| 93) L. 18. $. 10. h. t.: Sed si ve 
stipulationem, etiam id damnı 
post traditionem emptori con 
iniquissimum Aristo ait, quoni 
que damni infecti stipulatus et 
sor eiusdem nomine obligar 
contra se habeat, quia in hoc 
ea res erit: ut possit videri 
venditoris, — Aus bem gleidy 
das uſufructuariſche Grunbftüd 1 
mer nicht aus ber cautio usufruc 
Hagen. 1.3. $. 4. usufr. quen 


1 
: 
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febigfid) von ber eingehaltenen Zeitbeftinnmung ab°). 
Der 3ufag ijt alfo in Wahrheit überflüſſig. Das ijt 
aber nicht fo anomal, daß man, um mur eine befondere 
Wirkung desfelben aufzufinden, fi) zur Aufftellung von 
Cügen bewegen laffen müßte, bie mit allgemein aner- 
fannten Rechtsprincipien in Widerſpruch (teen. Daß 
jedenfalls bie Nennung der Erben feine befondere Wir- 
fung bervorbringt, wird nicht beftritten werden: bie Gr 
ben be8 Stipulanten find berechtigt, die des Promiüten- 
ten verpflichtet, fo gut wie ihr Erblaffer, aud) wenn ohne 
ihre Nennung die Stipulation gefchloffen ijt, mag ber 
Schaden bei Lebzeiten des Erblaſſers eingetreten fein 
ober nicht: warum foll der Nennung ber Singularfuc- 
cefforen eine größere Bedeutung zukommen, da bodj Uf. 
piam einen Unterſchied zwifchen den Erben und Gingu- 
farfuccefforen nicht hervorhebt ? — In höchſt eigenthüm- 
fider Weife ſucht Heffe”), von bem Gedanken ausgeh- 
end, baf mit dem adicitur nomen heredum etc. nit 
etwas auch ohne dies fid) von fefbjt verſtehendes gemeint 
fein fónne, die Bedeutung dieſes Zufages zu erklären. 
Daß ber Stipulant, audj wenn nach Veräußerung [fti 


94) L. 18. 8. 10. h. t. (f. bie vorige Anm.) 1. 17. 8. 4. 
eod.: Judex, qui de damno infecto cognoscit, etiam 
alienato praedio ab eo, cum quo actum fuerit, 
damnum aestimare solet omne, quodcunque ante 
iudicium contigit. 

Rechtsverh. I. ©. 150. 151. Sm folgt Aebli ©. 
94, — Sn feiner C. d. inf. (€. 102.) war Hefle 
anderer Anficht: bier bezog er den Zuſatz lediglich auf 
bie Singularfuccefforen des Stipulanten und conftru: 
itte bie Formel jo: quod ex aedibus tuis mihi vel 
ei ad quem ea res pertinebit intra triennium da- 
tum erit, damnum mihi praestare spondes. 


— 
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ganze Prämiffe falſch ift, weil bie einmal begründete 

perfönliche Berheftung des Promittenten von bem fernern 

Rofin des fdjabenbrofenben Grundſtücks ganz unabhängig 
ib nicht einfeitig don ihn, fo^ wenig wie durch De 
lon, durch Uebertragung des Grunbftücds auf einem 
en aufgehoben werden Tann, bebarf feiner weiten 
übrung”). Zudem bezieht fich biefe game De 
m eben mur auf ben Wall der Singufarfuccefforen, 
adicitur nomen heredum wirft ſelbſt bei Heffe’s 
ihme nichts befenderes. 


35. Wir find bei der "Betrachtung des Verfah⸗ 
welches auf die gerichtliche iyorberumg ber c. d. 
ti folgt, davon ausgegangen, daß der Eautionspflig- 
infolge der Privataufforderung des Gegners oder 
je der denuntiatio ex auctoritate vor dem Ma- 
t erſchienen ift. Es erübrigt noch die Erörterung 
Falls, wenn der Gaution&pffidjtige indefensus, 
in iure nit anwesend ift"). Diefe Abweſen- 


und 1. 17. 8. 4. h. t. fann natürlich nichts bemeifen. 
Die erftere Stelle [prit von einem Fall, wo nit 
cavirt ift, bie [egtere fagt nicht, daß ber Gavent mur 
dann hafte, wenn er nad Eintritt des Schadens ver- 
äußert. 

Vol. aud) Bachofen ©. 117. Anm. 5. a. G. t 
Der andere Fall mangelnder Vertheidigung, wenn ber 
in iure erfchienene Beklagte bie ihm aufgelegte Gau: 
tiongleiftung verweigert, ift im Folgenden bei ber 
Lehre von ben Wirkungen der Nichtleiſtung ber Gaw- 
tion zu betrachten. Er entjpridjt bem se sponsione 
iudicioque uti oportet non defendere (Lex Rubr. 
cap. 21. 22. 1. 52. de R. J.): ber Weigerung das 
qur Conftituirung bes iudicium erforderliche vorzuneh- 
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Weife ex auctoritate deuuntiirt worden ift, und & 
tritt auch nicht am feiner Stelle ein Vertreter für ihn 
ein. Ein folder git, wenn e8 fi um eine gewöhnliche 
perfönfiche Klage Handelt, pro damnato unb es geft 
gegen ihn bie Execution, bie missio in bona mit bem 
Recht ber venditio bonorum, wie wenn er bem cov 
demnatoriſchen Urtheil nicht nachgekommen wäre, Dem 
entjpredenb wird er beim Antrag auf c. d. infecti fo 
behandelt, afe ob er bem ausgefprochenen Eantionsbefehl 
nicht Folge geleiftet Hätte; e8 wird bie missio in pos- 
sessionem rei, alſo junüdjft ex primo decreto, gegen 
ihn verfügt. Zu einem Ausſprechen be Cautionsbefchls 
fefbjt kommt e8 fier nicht, fowenig wie bort zur (yil- 
kung des conbemstatorijfen Urtheils: bie Erlaſſung je 
nes Befehle tie dieſes Urtheils fest einen perfönfih 
gegenwärtigen Widerfacher voraus, am bem ber Befehl 
gerichtet wird’). Dafür [pridjt audj die Analogie des 
bei ben 9toraffíagen Geltenden. Auch Hier (tet ber Gi 
genthümer vor ber Alternative, [eiue Sache zu vertei- 
digen ober fein Recht aufzugeben, daher erfolgt wegen 
Nichtübernahme ber defensio feine missio in bona, [ou 
bern mur Verluſt des Rechts an ber Sade; ift mm 
bie Sage erhoben und ber Eigenthümer abweſend unb 
unvertreten, fo tvirb er nicht conbemmirt bie litis aesti- 
matio zu zahfen ober den Sclaven noxae zu geben, 


100) Nur vergemifferte fid) ber Prätor, fomeit es ofne 
förmliche Unterfuhung möglid mar, daß bie Bebin- 
gungen ber missio wie in ber Verfon des Beflagten 
(Mangel ber defensio tro& gehöriger Denuntiation) 


fo in ber be8 Klägers vorhanden waren, fo boBet | 


3 99. nicht auf den Antrag de 
deambulat vel in meo lavat, 
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fonberm es erfolgt ohne Weitres be 
Der Ductionsbefehl bei beu Norall 
aber bem Miffionsbefehl bei ber c. : 

Oft der Eigenthümer nicht bfot 
fondern überhaupt am Geridjtéort ı 
aus biefem Grund nicht in iure, fo 
den Cautionsantrag zunächſt die dem 
ritate verfügt, bie in Grmangefung 
ad ipsum praedium gerichtet wirb*) 
folglos, fo bog auch fein Vertreter 
eintritt, fo kommt e8 in gleicher Wei 
dag ein Cautionsbefehl erlaffen mix 
fid) deutlich, was früher fehon hervor 
die missio keineswegs blos bem Cha 
für den Nichtcavirenden, fondern gu 
Ermangelung der Cautionsleiftung « 
ftellung des Bedrohten fat: denn ve 
genüber bem Abweſenden fann feine : 
wügt für bie missio, baf Niemand 
welchen Grund dies gefchieht: nicht 
ber anbefohlenen Cautionsfeiftung, fo 


1)1l 2. $& 1. si ex nox. causa i 
praesens est, dominus abest ne 
defendit, ducendus erit iussu ] 
de nox. act. 9. 4.: Is qui in : 
si noxam commisisse dicatur, 
ducitur: et si praesens est don 
et de dolo malo promittere d 
eod.: Si absente domino ductus 

2) 1.4. 8. 5. h. t: Praetor ait: | 
prius domum denuntiari iubea 


videtur et qui in iure non est. 
. 
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viren, ber Umftand, daß ber Bedrohte nicht burd) Cau— 
tion fichergeftellt wird, ift bie Voransfegung für bie mis- 
Sio in possessionem, Mit voller Deutlichkeit wird 
bies für bie cautio legatorum servandorum causa 
ausgefprochen: 
L 1. 8.1. ut in poss. leg. 36. 4.: Non exigit 
raetor, ut per heredem stet, quominus caveat, 
'd contentus fuit per legatarium vel fideicom- 
issarium non stare, quo minus ei caveatur. 
sare si non fuerit, qui interpelletur cautionis 
»mine, hoc est [abest, ins. sec. B., Mommsen] 
a quo legatum fideive commissum relictum 
it, ommimodo poterit legatarius et fideicom- 
issarius in possessionem ex hoc edicto mitti, 
1ia verum est per eum, cui caveri oportebit, 
jn fleri, quo minus caveatur. non tamen et 
ıtisdatio debet offerri legatario, sed suffit, 
ve desideravit et non cavetur, sive non habeat, 
quo satis desideret. 
att, "wo ber Eautionspflichtige nicht in Anſpruch 
lem werben fann, (tet dem Fall, wo der zur 
| ber Caution Verurtheilte diefelbe nicht leiſtet, 
in beiden wird in possessionem mittirt. 


va8 Gleiche paßt auf einen fegtem (yall des non 
are, wenn baejefbe nämlich feinen Grund barn 
iß entweder ein Eigenthümer zur Zeit nicht eri 
y B. das ſchadendrohende Grundſtück zu einer 
as iacens gehört”), ober ber Eigenthümer hand⸗ 
fähig ift, 3. $8. das Grundftüd im Gigentbum 
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eines Pupillen oue Tutor ftcht‘). 
im Fall ber Abwefenheit des Cigt 
tionsbecret bie missio in possessi 
mal eine vorherige denuntiatio wi 
bern nur als väthlich empfohlen, q 
ita monitus defensor 'existat*). 
Die Rückſicht auf ben Bedr 
deshalb, weil er_Niemand finden 1 
tion®verlangen Folge Teiftet, ber br 
108 gegenüberftehen darf, fordert 
und bie für ben Abweſenden, ben 
hierin Tiegende Gefahr ift weniger 
erften Blick ſcheint. Denn burd) b 
missio ex primo decreto wirb 
defensio fein; Grundſtücks nicht ! 
ct kann ſich jein Recht erhalten, x 
missio ex secundo decreto komn 
Gegners befriedigt"), und mit ber 
ten Decrets ſelbſt fol in ſolchen F 
den”), ja menn auch das posside 


4) L. 16. 8. 29. h. t. Sg. 1.3. 
ex caus, in poss. eatur 42. 4 
eor. 27. 9. 

5) 14.8 6 h. t. 

6)116.85.21.31 h.t. Iſt d 
ohne Tutor, fo gehört es auBei 
ſchaftlichen Amtspflicht des Prä 
daß womöglich ein Defenfor 
l 5. 8. 1. quibus ex caus. in 

7) l 15. 8 22. h. t: Si forte 
causa abest aut ex alia iusti 
aetate cui subveniri solet, pr 
bere praetorem festinare ad 
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folgt: und das Eigenthum auf bem Cautionsfucher über- 
gegangen ijt, jo wird bod), in derfelben Weife wie nad 
ber ductio servi indefensi bei Noralllagen, im Wege 
ber in integrum restitutio das Recht zur nachträglichen 
defensio eingeräumt?) 


Etwas’ anders afe in pem bisher betrachteten Fall 


bet Kaution wegen vitium aedium geftaltet fid) die 
Folge be$ non defendere, b. b. des Nichterfcheinens in 


jure 


ba, too wegen eine8 facere bie Gaution im Wege 


gerichtlichen Antrags verlangt wird, 4. 3B. wenn ich me 
gen eines auf dem Nachbargrundftüc betriebenen Gr 
-werbes, in welchen Fall operis novi nuntiatio und 
prohibitio nicht anwendbar ijt, Schaden für mein Haus 
befürchte. Iſt hier ber Gegner indefensus, fo Tann c8, 
wie wir früher gefehen haben, nicht zur missio in pos- 
sessionem rei fommen. Es muß mithin bier bie ge 


8) 


beat possidere. — Bgl. aud) 1. 5. $. 20. ut in poss 
leg. 36. 4. 

]. 15. 8. 22, fi, h. t: — sed etsi decreverit, nemo 
dubitat in integrum restitutionem indulturum. 1. 
15. 8. 33. eod.: Posteaquam autem quis possi- 
dere iure dominii a praetore iussus est, nequs&- 
quam locus erit cautionis oblationi: — seposito 
eo, quod quibusdam vel aetate vel qua alia iusta 
causa subvenitur. 1. 15. 8. 2. quib. ex caus. mai 
4. 6.: Si damn infecti missus sit in aedes militis, 
si quidem praesente eo iussit praetor possideri, 
non restituitur, sin vero absente eo, dicendum 
subveniri ei debere. 1. 19, pr. h. t.: Eorum, qui 
bona fide absunt, in stipulatione damni infecti ius 
non corrumpitur, sed reversis cavendi ex bono et 
aequo potestas datur —. 1. 2. 8. 1. si ex nox. 
causa ag. 2. 9. 1. 26. 8. 6. 1. 30. de nox. act. 9. 4. 
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möhnliche Folge bes non defendere, 
bona mit bem Recht der venditio bon 


36. Da im Fall des vitium 
ber Eigenthümer cautionspflichtig in bei 


9) Das non defendere als Verweiger 
nen Gautionsleiftung hat zur Folge, 
mit feiner Thätigfeit aufhören muß 
ſtirungsbefehl erlaffen. Während alf 
wegen vitium aedium in allen Fälle 
dere, fowohl wenn ber Gegner c 
Eautiongbefehl nit nadfommt, als 
abweſend ift ober gar nicht belangt 
mer biefelbe Folge (missio in post 
defensae) eintritt, ift bei Forderung 
gen facere die Wirkung des Ungeh 
dem Cautionsbefehl eine andere (Sij 
in ben fonftigen Fällen des non 6 
in bona). Die Frage, liegt nahe, ı 
wie beim vitium aedium ba$ non « 
verſchiedenen Fällen eine gleichheitl 
und aud beim Nichterſcheinen des 
firungsbefehl erfaffen wird: bie | 
unftatthaft, weil der Siſtirungsbefeh 
bitoriſche Interbict bie perſönliche G 
derſachers, an den der Befehl gerich 
ſetzt. — Iſt der Cautionspflichtige 
Caution wegen facere in iure gege! 
wenn bie Forderung des Klägers ( 
funben ift, ber Cautionzbefehl, wie 
34. Anm. 72.) gejehen haben, ohne 
Friſt, innerhalb welcher cavirt wer 
der Bellagte muß fi fofort in iur 
er caviren will ober nicht, ber Gaul 
in ber Weife, daß bem gegenmärti, 
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nur fein vergebliches Belangen bie missio zur folge 
hat, ber Bedrohte alfo, wenn er im Fall des Nichtca⸗ 
viren® durch bie missio gefichert fein will, gerade beu 
Eigenthümer belangen oder bod) ihn zu belangen verfuchen 
muß, fo entjtcht bie Frage, wie der Cautionsfucher fij 
dann zu verhalten habe, wenn er bie Rechtsverhält— 
niffe an bem fchadendrohenden Grundftüd nidt 
fennt, in&befondere nicht weiß, wer ber Eigenthümer 
it. Oft Niemand im Beſitz des baufälligen Gebäudes, 
jo gelten einfach die im Borhergehenben für den Fall 
ber Abwefenheit des Eigenthümers entwidelten Grund- 
fäge: nach erfolglofer denuntiatio ex auctoritate wird 
ber Bebrohte in possessionem mittirt und bie Frage, 
wen das Grundftüc gehört, kommt nicht weiter in Be 
tradjt. It ein Beſitzer vorhanden, fo hält ter 3e 
brofte fidj am diefen. Bon ihm wird er regelmäßig — 
obgleich nad fpäterem Recht eine Verpflichtung nicht 
mehr befteht, auf die Frage des Gegners, ehe bie Sache 
jut gerichtlichen Verhandlung kommt, eine -beftimmte 
Antwort abzugeben, auf welde jener dann eine actio 
interrogatoria gründen könnte?) — ſchon auf außer⸗ 
gerichtliche Anfrage erfahren, ob er felbft Eigenthümer 
ift oder nicht und wer ber Eigenthümer ijt und in wel- 
chem Verhäitniß er fefbft gum Grundftüd fteht. Iſt 
ber Befiger außergerichtfich zur Kautionsleiftung bereit, 
fo ift bie Sache erledigt: der Bedrohte muß fib jo 
gut wie. von jedem Dritten die Cautiongleiftung vom 
Beſitzer, einerlet aus welchem Grund biejer befipt, ge 





. Fortfegung des facere big zur Leiftung ber geforder: 
ten Caution unterjagt wird. 
10) 1.1. 8$. 1. de interr. in iure 11. 1. 
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falfen faffen; mur für die Fra 
cabiren ift, fommt ba8 Rechtst 
Betracht: behauptet er Gigent 
tionsfucher dies feuguet, fo m 
ptione geleiftet werben. Will 
viren, fo wird bie verweigerte 
füftnig zum Grunbftüd burd) 
gungen. Bon biejer Erklär 
ober Unwahrheit hängt das ! 
daher verfchiebene Fälle unterfi 
Der befangte Befiger ijt 
dies auf interrogatio in iure 
wöhnliche Cautionsbecret, weld 
in diefe Erklärung Zweifel fe 
exceptione lautet. Iſt er 3 
tt bie richtige Quote au, banr 
latio accommodatur"). — 2 
langte falſchlich fein Gigentfui 
virt? Don biefem Fall fpridj 
11.19), 
Non alienum est eum, a 
lari velimus, interrogarı 
vel locus sit, ex quo 


11) L 20. $. 2. eod. 

12) Daß bieje Stelle fij auf 
Bellagte wirklich Eigenthü 
Eigentum leugnet, Tann 

+ Wäre 3. B. ber Belangte ! 
gabe, daß er nicht Eigenth 
nicht bie Folge haben könn 
resistendum putaverit qu 
compellatur. 
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pro qua parte, ut, si neget suum praedium 
esse nec caveat damni infecti, aut cedere aut, 
[si ins.] resistendum putaverit, quasi dolo ver- 
satus tradere compellatur. 


Diefes cedere und tradere compelli ijt feinté- 
^ ibentijf mit ber bei Weigerung der Cantionslei- 
verfügten missio in possessionem. Es ijt [jon 
h nicht wohl denkbar, bag bie Strafe für das bo. 
leuguen in demfelben Nachtheil beftehen follte, ber 
nfacher Verweigerung der Cautionsfeiftung eintritt. 
Gegentheil, wird aber auch burdj bie Ausdrüde 
'e und tradere bewieſen: bie missio ex primo 
to giebt ja mur ben Mitbefig unb c8 wird au&- 
ich hervorgehoben, bof ber Gigentfümer, bevor e$ 
aissio ex secundo decreto Tommt, nicht decedere 
ssione debet!) Die iyolge des Leugnens ijt 
daß ber dominus fofort dem Bedrohten weichen 
tie wenn er durch fein Verleugnen das Grund» 
derelinguirt hätte, und ein nadjtrüglidje8 poenitere, 
Witere Offerte der Gaution unter Zugeftändniß des 
thums, kann jedenfalls im Wall des doloſen Leug- 
nicht fir zuläffig erachtet werden‘). Damit aber 


l 15. $. 20. 23. h. t. 

l 11. $. 3. 8.—12. de interr. in iure 11. 1. 126. 
$. 5. de nox, act. 9. 4. Bol. aud) Bachofen ©. 
404. Anm. 9. Das nachträgliche Caviren ift hier 
ebenfomenig ftatthaft wie ber mit ber actio nozalis 
belangte und fein Eigenthum Teugnende Eigenthümer, 
ber fih durch fein Leugnen ber condemnatio ohne 
noxae datio ausgefegt hat, durch nachträgliches Zuge: 
Rändnig des Eigenthums und Bereiterflärung zur 
defensio das Recht ber noxae datio wiebererfält. 


|| 
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Der belangte Beſitzer ift nicht Eigenthümer. Er | 
klärt er dies, ohne für ben Eigenthümer einzutreten unb 
bie Caution zu leijten bereit zu fein, fo kann gegen ifm 
tionsdecret nicht erwirkt und bie missio in pos- 

m nicht verfügt werben, einerlei ob er infolge 

1 ober perfönlichen Rechts das Grundftüd ber 

Der Eautionsfucher muß fij dann an benjeni 

ben, ben jener als Eigenthümer bezüglich von 

zu befigen angiebt. Webernimmt biefer bie de- 

‚nes Grundſtücks nicht, fei e8, daß er dem Gan- 

ji nicht Folge feiftet, fei c8, daß er abweſend 

t zu belangen it, fo wirkt die nunmehr ver- 

issio in possessionem auch gegen bem zuerft 

m, ber etwa als Uſufructuar, Pfandgläubiger, 

xx primo decreto u. f. m. ein 9tedjt auf ben 

8 Grundftüds Hat: denn bie für ben Eintritt 

Sirfung erforderliche Kunde von bem Cautiond 

: Bat er ja eben burd) den zuerft gegen ihn ger 

Antrag erhalten. — Giebt fid ber Nichteigen- 

älſchlich für den Eigenthümer aus, bann muß 

18 fofdjen behandeln laſſen. Es wird afjo ber 





ichſtellung des legterem Falls mit bem erfleren 
^m), baf unter bem mittere in possessionem nicht 
ber cautio damni infecti eigenthümliche missio 
possessionem gemeint fein kann: benn bad mit- 
» in possessionem des $. 1. als Folge des Leug: 
8 des Beſitzes bei einer bingliden Klage if ein 
ſtändiges Verbrängen aus bem Beſitz (bezüglich zu 
betreffenden Quote), nicht wie bei Nichtleiftung ber 
d. infecti Detention und Mithefig. Anders ver: 
t biefe Stelle Hartmann Gontumacialverf. $. 21. 
: im Fall ber Emphyteufe findet eine Ausnahme 
h 
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8. 1679. 
2. Forderung aus ber Caution. Actio ex stipulatu. 


37. It infolge des prütorijdjen Cautionsbefehls 
bie Stipulation in ber vorgeſchriebenen Weiſe abgefchlof- 
fen worden, fo ift, ebenfo mie wenn der Gegner in frei- 
tilfiger Anerkennung feiner Verpflichtung fij ohne gt 
richtliches Verfahren zur Cautionsleiftung hat bereit fin 
ben foffen, die Wirkung die, daß zwiſchen ben Parteien 
eine bedingte Obfigation entfleht, von ber ber Promit- 
ient, der zuvor zwiſchen ber eventuellen Schabenserfag 
pflicht und bem Verluſt feines Eigenthums wählen konnte, 
fib nicht mehr durch Aufgeben feines Eigenthums be 
freien kam *). Aus diefer Obfigation Tann, wenn bie 
Bebingungen be8 Verfalls der Stipulation eingetreten 
find, üt ber gewöhnlichen Weife mit ber actio ex sti- 
pulatu geflagt werben. Zu bemerken ift babel nur, baf 
aus berjeben Stipulation nicht blos einmal, fonden | 
wegen verfehiebener unter bie Caution fallenden Bejdä- 
digungen wiederholt gefíagt werden Kann, fo baf alfo 
burd) einmalige Geltendmachung die Klage mur in Be ' 
zug auf den bereits eingetretenen Schaden confumirt tvirb. 


L. 18. rat. rem. hab. 46. 8. — — et ideo sae- 
pius ex ea stipulatione (ratam rem dominum 
habiturum) agi potest — sicut in stipulatione 


diefelbe Folge wie das füljdjfide Leugnen bes bie 
Paſſivlegitimation begründenden Verhältniffes: weß— 
halb ſollte dies Hier anders fein? 

Dies ift einer ber Unterſchiede zwiſchen ber c. d. in- 
fecti und ben Storalflagen. S. oben Ziff. 3. bé. 
Anm. 37. 





t de suggr. et prc 


iceidere potest, 1 
de agat: cavet 
tur fodietur aedi 
lamnum dari: n 
nde) agere possi 
ato tunc agendi 
te aget, quam d 
tra quem si dan 
itum erit: quod v 


en des Verfalls 
1 über bie Vorau 
nlage ber Gautior 


Schaden“), für tw 
en fein unb berfi 
ig finden, von d 
nrbe: e8 muß m 
eſchädigung unb de 
gen, in ber Weife, 
bjectiven Borausfer 
wben if. So fa 
ülfigkeit des Gebä 
erden, wenn | 
fo haftet der weg 


autio usufructuaris 
7. 9.: — statim c 
i8, et saepius com 
jaben im Rechtzfin 
; ein bisher nur 
; wird, haben wir ' 
m. 
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zur Gantionéfeiftung Angehaltene nicht, wenn ein Drit: 
ter, den zu hindern er nicht im Stand war, bie betref: 
fende Handlung vorgenommen hat. Iſt de vitio aedi- 
um cabirt, fo fteht ein Grjagan|prud) nicht zu, wenn 
bet Schaden butdj ein facere veranfagt ift”), wie an- 
dererfeit8 au8 der Kaution wegen eines vitium operis 
feine Klage begründet ijt, wenn nicht bas facere, fon- 
dern die Schabhaftigkeit der Sache die lirjade des 
Schadens bildet”), nur haftet ber de vitio operis Ca- 
virende nicht blos für den gleich bei Vornahme feiner 
Handlung, fordern auch für den nach Vollendung bet. 
felben eintretenden, aber bod) auf fie zurüdzuführenden 
Schaden”). — Mebrigens kann aud) auf Erfag eines 
Schadens geffagt werden, der ohne wirklichen Eintritt 


25) L. 24. S. 7. h. t.: Praeterea si furni nomine da- 
mni infecti fuerit cautum, deinde furnarii culps 
damnum datum fuerit, non venire in hanc stipula- 
tionem plerisque videtur. — Damit bei ber cautio 
propter vitium aedium ber Stipulant audj gegen ben 
Schaden gefidjert jei, ber ihm etma bei Gelegenheit 
der vom Caventen zur Vermeidung des Verfalls bet 
Stipulation vorgenommenen Reparatur zugefügt wurde, 
wurde bie8, wie ſchon oben bemerlt, in ber Formel 
mit berüdfichtigt: si quid ibi ruet scindetur fodie- 
tur aedificabitur. 

26) gl. Cicero Top. c. 4. (€. oben Ziff. 5. Anm. 54.) 
Draftiihe Beiſpiele, wo ber Schaden nicht auf das 
vitium operis, für welches cavirt worden, zurüchkzu⸗ 
führen ift, enthalten bie L 18. S. 1. unb 1. 43. S. 2. h. t. 

27) L. 24. pr. fi. h. t.:: — sed quod dictum est ‚operis 
vitio sic accipiendum est [etiam si proponas], non 
tantum tempore quo opus fit, sed etiam si postes 
contingat: quid enim si ideo, quia male aedifica- 
tum erat, corruit? 


oU TM 4 
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ein zweites Gebäude erworben, fo Tann er für 
‚fem zugefügten Schaden nit Grfa& fordern, 
oleibt ber ftipufirenbe Miteigenthümer, der fpäter 
genthümer geworben ift, auf einen tfeifmeifen Er⸗ 
mdj beſchränkt (1. 18. 8. 5. h. t). Damit if 
ommen vereinbar, wenn 1. 18. 8. 6. h. t. fagt: 


utem res aliquas post stipulationem interpo- 
tam in domo habere coeperit stipulator, quae 
t ruina vicinarum aedium perierint, agere ex 
ipulatu potest, licet tune, cum stipularetur, 
1e res (ibi) non fuerint. 


a8 Verſprechen geht auf Erfag besjenigen Sche- 
ver durch Beſchädigung des Grundftüds zugefügt 
wird und dft nicht auf die zur Zeit des Ab- 
: der Stipulation gerade in bem Haus befind- 
Sachen befchränft. 
ver Schaden muß aber audj innerhalb ber ber 
tion inferirten Friſt, deren Beifügung ja gerade 
sed fat, die Haftung auf beftimmte Zeit zu be 
m, eingetreten fein. — Sebodj ift nicht erforberlid, 
innerhalb ber Friſt bereits vollendet vorliegt, e$ 
baf das beſchädigende Ereigniß felbft in bie 
ift, wenn auch der Schaden in feinen vollen 
j erft fpäter eintritt, 3. 1B. es ftürzt das baufäl 
m$ innerhalb ber Frift eim und erſchüttert das 
ipufanten fo, daß bie8 kurze Zeit darauf, aber 
blauf ber Friſt gleichfalls einftürzt: 
3. 8.11. h. t.: Stipulatione damni infecti in- 
rposita Sabini sententia vera est existimantis, 
;, si, dum aedificatur intra diem stipulationi 
»prehensum, supra parietem meum domus 








De damno inf. et de suggr. et pı 


deciderit eumque vitiaverit, lic 
pulationis paries decidat, por 
damnum iam tunc acceperim, c 
Sus factus sit. nec quicqua 
minus etiam antequam decidat 
si ita concussus sit paries, ' 
recipi (refici) possit ideoque 
non minoris litem aestimandam 
disset. 


Endlich ift für bie erfolgreiche G 
Erfaganfpruchs erforderlich, daß der € 
Eaution ohne Beweis feiner Berechtigu 
forderung auf fein iuramentum calum 
werden mußte, zu den cautionsberechti 
hört und biefe feine Berechtigung erwe 


Die beim Vorhandenſein biefer 
begründete actio ex stipulatu geht, tv 
fung der Gaution zeigt, auf Grat 
Schadens, auf quanti ea res est b. 
Intereffe”). Darüber gelten die gen 
füge. Es muß alfo damnum emer 
cessans, unmittelbares wie mittelbare: 
werben. Beſonders hervorgehoben wir 
der Schaden burd) Ausziehen ober ! 
Miethern, burd) Aufwand für ergrifi 


29)L5.82.118 8. 10. 1. 28. ! 
8. 2. de stip. praet. 46. 5. Die 
res est werben bei ben prätorif 
immer auf das Intereſſe bezogen, 
Beitr. 3. Obligationenrecht IL ©. 51 
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maßregeln wie Stügen des Gebäudes”). Auch die 

Berechnung der Höhe des Schadens erfolgt nad be 

7 7^ geltenden Regeln. Nur in einer Beziehung ift zu 
[iem des Caventen eine Grenze gefegt: bei koſtbaren 
Sgegenftänden, bie vernichtet ober beſchädigt find, fol 
moderata aestimatio ftattfinden: 


40. pr. h. t.: Ex damni infecti stipulatione 
non oportet infinitam vel immoderatam aesti- 
mationem fieri, ut puta ob tectoria et ob pi- 
cturas: licet enim in haec magna erogatio facta 
est, attamen ex damni infecti stipulatione mo- 
deratam aestimationem faciendam, quia hone- 


l 28. 29. 37. h. t. In ber legteren Stelle wird ber 
Tal einer gegen c. d, infecti geftatteten Demolirung 
bes paries communis erörtert. Erweiſt fid) bie De 
molirung a[8 unnöthig, weil bie Mauer modj tauglid) 
war, fo kann ber Stipulant fordern, quanti eius in- 
terfuit, eum parietem stare; war hingegen bie De 
molirung gerechtfertigt, jo hat er einen Anſpruch nur 
infofern als bie neue Mauer entweder untauglic oder 
mit zu großem Aufwand erbaut iſt. Nach L 39. 8. 4. 
eod. foll bei ber Schägung ber neuen Mauer nur auf 
ben Aufwand Rüdfit genommen werben, der modum. 
probabilem non excedit. Die Schlußworte ‚in ve 
tere eius cultus, non qui non adgravet‘ find offen: 
bar corrumpirt (vgl. Mommfen). Der Sinn wird 
wohl der fein, daß ber bie gemeinfchaftlie Mauer 
Reparirende einen theilmeifen Erſatzanſpruch fo weit 
bat, daß bei ber Schägung ber neuen Mauer nur ber 
Aufwand berüdfichtigt wird, ber im Verhältniß zum 
alten Bau einen modus probabilis midt überfteigt 
und nicht beſchwerlich fällt. Dabei foll mad L 38. 
8. 2. eod. ber Werth ber alten Mauer und bes von 
ihr in ble neue Verwendeten in Abzug gebracht werben, 


— 
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stus modus servandus est, non ii 
iusque luxuria subsequenda. 

l 13.8. 1. de S. P. U. 8. 2: I 
munem incrustare licet secun 
sententiam, sicut licet mihi pre 
cturas habere in pariete commu 
demolitus sit vicinus et ex sti 
damni infecti agatur, non pluri: 
ria tectoria aestimari debent: q 
et in incrustatione oportet. 


Es hängt dies offenbar damit gufc 
fid) der Beſchädigte gar feinem Auſpruch 
bie Bilfigfeit, die den Prätor bewogen 1 
Erſatzanſpruch zu verfchaffen, fordert andr 
fer Anfpruc nidt eine unmäßige Höhe 
allgemeines Princip, bag in allen Fälle 
des Schadens an diefer Grenze ftehen Bl 
alfo Hierin nicht ausgeſprochen ?). 

Die Klage fiet dem cautionsberech! 
ten bezüglich dem, in beffen Namen ſtip 
gen ben Promittenten zu, alfo im Fall 
eudj gegen bie Bürgen”). Natürlich 
activ und paffiv auf bie Erben wie ef 


31) Anders Mommfen Leite. IL ©. 2: 
ring Schuldmoment €. 54ff. Gof: 
vertrag €. 34. Anm. 22. 

32) 1.18. 8. ult. h. t. 1. 5. de stip. prs 

33) Iſt satisdatio sub exceptione geleifte 
Bürgen frei, wenn fie das Eigenthum 
ners zur Zeit ber Stipulation beweife 
Ann. 35. 


-— 
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nicht auf bie Singularfuccefforen über““), unb es findet, 
ba c8 fid) Hier um eine tfeilbare Obligation auf quanti 
ea res est handelt, auf ber activen tvie auf ber paffi- 
ven Seite ein scindi in personas heredum ftatt, jeder 
der Erben ift mur zu feiner Erbquote berechtigt und ver⸗ 
“nz, Bon mehreren Miteigenthümern, bie ſelbſt 
tdj einen servus communis ftipufirt haben, Tann 
ir in partem experiri, neque enim damnum, 
luribus datum est, unicuique in solidum da- 
t, sed in partem datum esse videtur?) 
haften die Miteigenthümer bes ſchadendrohenden 
ids mit pro dominicis partibus*"), außer wenn 
t in solidum verpflichtet, welden Falls biefer 
andern zwar nicht mit ber actio communi di- 
^, aber mit der actio negotiorum gestorum 
ia Erfag verlangen fan"). Iſt von mehreren 
1 aus ver[djiebenem Recht die Kaution gefordert 
inen biefefbe, wie e8 gefehehen mußte, geleiftet, 


oben Ziff. 34. bei Anm. 86 ff. 

2. 8. 2. de stip. praet. 46. 5. 1. 4. &. 2. de V. 
45. 1. Vol. dazu diefen Commentar Geri ber 
ider 39. 40. Bd. L ©. 445 ff. 

40. 8. 2. 1. 27. 1. 42. h. t. 

40. & 8. 127. h.t L11. 8 3. dea. pl& 
. 9. 

6. 8. 7. comm. div. 10. 3. 1. 40. de neg. gest 
5. Doch Tann fih nah bem mas wir früher 
ff. 28 ff. in Bezug auf das Verhältniß zwiſchen Ci: 
ıthümer und binglid) Berechtigtem ausgeführt haben, 
nichtcavirende socius von biefer Erfagleiftung frei 
ichen durch Preisgeben feines Antheils, ba er ja 
dj bem Cautionsſucher gegenüber hierdurch von fei: 
t Verpflichtung zu caviren frei werben würde, 
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ber Verweigerung ber Kaution” mur bie missio in pos- 
sessionem abgehandelt wird. Schon von Heffe“) und 
madjbriüdfider nod) von Bachofen“) ijt dagegen gel- 
tend gemadjt worben, daß von einer missio in posses- 
sionem da nicht bie Rede fein Tann, wo ber Grund ber 
Gautinnsforberung nicht in dem Zuftand einer Sache, 
; in ber Handlung einer Perfon liegt. — Wir ha- 
reits früher) bie Irrigkeit jener Anficht umb 
othwendigkeit eines andern Zwangs- umb Siche⸗ 
iodus für den Fall des von einem facere drohen- 
chadens nachgewieſen, und babei zugleich bie Un- 
Zeit ber weitern Behauptung Bachofens, bof 
ann, wenn Wegen eines opus perfectum bie Eau» 
fordert und nicht geleiftet ift, bie missio in pos- 

iem unftatthaft fei, dargethan. 
Bas aber vertritt bei dem vitium operis bie 
ber Miſſion? Die Hierauf gegebene Antwort ber 
Agt meiftens nicht alle in Betracht kommenden 
So ipriót Heffe“) nur vom facere in alieno, 
in privato ober in publico, wobei e8 befonderer 
Smittel nicht Debürfe, indem es genüge, beg ent- 
ber Prätor den burdj bie Leiftung der c. d. in- 
edingten Interdictenſchutz verweigert ober ber Be⸗ 
butdj prohibitio ober operis novi nuntiatio bem 
im ber Ausführung des fdjabenbrofenben Werks 


gethan Habe. Bachofen“) geht zunächſt von 


. d. infecti €. 106ff. Rechtsverh. I. €. 153. 154. 
fandrecht ©. 384 ff. 

5. oben Ziff. 13. 14. 15. 

lechtsverh. I. ©. 7[f. vg. mit ©. 5. 

fandrecht ©. 384 ff. 394. 
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bem Fall aus, wo der Eigenthümer in 
fung unternimmt, und meint, daß die o 
tiatio ein geeignetes Mittel zur Erzwi 
tionsleiftung fei, da aud) bei ber c. d.i 
eine bauliche Umgeftaltung ber 2ocalitüt 1 
wie bei der o. n. nuntiatio in Betracht ka 
nigen Fälle, wo auch andere fefbftünbige 
Tüdfidjtigt würben, bebürften keines befc 
mittels: der Prätor fnüpfe den Eintrit 
Gigentfum 5) an bie vorhergehende Gauti 
fid fónne bie Wortfegung des Baus bur 
quod vi aut clam unb uti possidetis 

Wir müſſen bie ver[djtebenen Fäll 
gen vitium operis bie Gaution geforde 
unterfcheiden. 

Handelt e8 fid um ein facere à 
auf einem Privatgrundftüd ober auf eine 
fo erfcheint, fo lange bie geforderte Gai 
ftet wird, baS facere als ein unerlaubt 
mäßiger Weife thätlich ober burd) Anr 
fiden Hilfe gehindert werden Tann. € 


45) Danach benft Bachofen hier an 
alieno. 

46) Die Behauptung von Huſchke Ga 
Anm. 18., daß bei Anlagen auf 9 
ber Cautionsbefehl fid) nicht auf bie | 
Babe durchſetzen laſſen, fonbern nur 
ctum nad geſchehenem Schaden ft 
làáft fid — ganz abgefehen von ihre 
barkeit — bod) fiherlih nicht duch 
führten 1. 18. de S. P. U. 8. 2. v 
ad leg. Aquil, 9. 2, bemeifen. 
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beínbe gegen bie tüütfide Hinderung ben richterlichen 
Schuß nad, fo wird ihm diefer, wenn das Cautions- 
verlangen bes Gegners als begründet befunden und trot. 
bem nicht cabirt wird, benegirt; beruft er fich gegenüber 
der Klage bes Bebrohten auf feine Befugnig zum fa- 
cere, fo Tann er damit unter der gleichen Borausfegung 
diefe Klage nicht entkräften. Der Zwang befteht affo 
einfad) darin, daß ber Nichteavirende als ein zur Sor. 
nahme der Handlung nicht berechtigter behandelt wird: 
er muß caviren ober unterlaffen. Ein felbftändiger Eau 
tionsantrag wird in biefen Fällen nicht geftellt, fonbern 
es wird gegenüber ber Sage oder gegenüber ber Ein- 
rebe bes Unternehmers, daß er zum facere berechtigt 
fr geltend gemacht, daß ba8 facere ohne vorherige Cau- 
tiongleiftung nicht zuläffig ift. Auch eine Frift für bir 
Seiftung der Eaution wird Bier nicht gefegt: [o Tange 
er nicht cavirt, darf er fein Unternehmen nicht forte 
fegen; bie Anerkennung, daß die Cautionsforberung ber 
gründet [ei und das Ausiprechen ber Folge der Nicht- 
leiſtung der Eaution fallen zufanmen. Natürlich Tann 
fid) der Bedrohte, ftatt den Unternehmer thätlich abzu- 
halten, audj ber operis novi nuntiatio und ber prohi- 
bitio bedienen, falls ein opus solo coniunctum im 
Sinn diefer Rechtsmittel in Frage ſteht. Durd bie 
mit der Nichtachtung diefes Verbots verbundenen Nade 
theile‘”) erhält ber Unternehmer genügenden Impuls ent» 


47) Für ba$ interdictum demolitorium bedarf e$ nur 
des Nachweiſes des Zuwiderhandelns gegen ba Ber: 
bot, ba8 interdictum quod vi aut clam fegt voraus, 
daß der Gautionsanfprud) foweit als Degrünbet aner⸗ 
Tonnt wird, daß, wenn ein felbftändiger Gautiondau- 





ad 
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unzweifelhaft auch Hier zuläffige Anſpruch auf c. d. in- 
fecti durch o. n. nuntiatio und prohibitio nicht geltend 
gemacht werden. Wie geftaltet fich alfo hier das Ber- 
fahren? Natürlich) bedarf e8 bier zunächft eines [eb 
ftändigen gerichtlichen Antrags auf Leiftung der Gaution. 
Was aber den Zwang zur Erfüllung des Gautiontbe 
fehls anbelangt, [o kann derfelbe wie in andern Füllen 
nur ein inbirecter fein. Beim vitium aedium [teft be 
Beklagte bor ber Alternative: cavere aut aedibus ca 
rere, beim vitium operis ijt bie Alternative bie: zu 
caviren oder das Unternehmen zu unterlaffen. Entſchließt 
er fid) zu einem von beiden, jo wird er zum legten, 
zum Preisgeben des Grundftüds und zum Siftiren gt 
zwungen. In den Fällen des facere in alieno wirb 
nun, wie wir gefehen haben, der Zwang zum Siftiren 
dadurch geübt, daß das am fid) erlaubte facere fo lange 
verboten und burd) Verſagung des fonft gewährten €dut 
mittels gehindert wird, bi8 ber Unternehmer bie Caution 
leiſtet. Nicht anders kann e8 im princip Bier fein: 
ber Unternehmer muß an ber Fortfegung feiner Thätig 
feit gehindert werden, wenn er nicht cavirt. Während 
aber beim facere in alieno ber Cautionsſucher luft 
eignen Rechts, als Eigenthümer ober als Bürger, Wt 
Handlung Hindern darf, indem eben bie Berufung de 
Unternehmers auf fein Thundürfen zurückgewieſen wir, 
fofern er nicht durch Leiſtung der Caution bie Vorank- 
fegung diefes Thundürfens erfüllt, ftebt gegenüber bem 
Handeln des Gegners in suo bem Cautionsfucher ein 
ſolches Verhinderungsrecht nit zw Es muß mithin 
ein folches erft gefchaffen werben. Und das gefchiekt, 
wie wir bereits früher (Ziff, 15. bei Ann. 76.) gejegen 
haben, einfach baburd), daß ber Prätor, wenn er b 
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39. Während bie Quellen über den im Yall 
des Nichtleiftens der Gautiom wegen vitium operis ein 
tretenden Nachtheil nur dürftig fließen, find die Beftin- 
mungen für den Tall des «oium aedium ſehr um- 
faſſend. 

Nach ber Lex Rubria war, wie wir früher ge 
fehen haben, bie Folge des Nichtcavirens bie, daß im 
Tall des Eintritts des befürchteten Schadens bem Stt. 
legten eine actio in factum auf Erſatz gegeben wurde, 
proinde atque si de ea re damni infecti ex formula 
recte repromissum satisve datum esset. Anders 
nad) dem prätorifchen Gbict. Zwar kennt auch biejet 
eine ſolche actio fictitia, aber unter andern Borausje 
tungen. Die normale Folge des Nichtcavirens ift bit 
Einweifung des Bedrohten zunächft in bie Detention bed 
ſchadendrohenden Grundftüds neben dem Cigenthümer, 
um einerjeit8 anf letztern durch die Unannehmlichkeiten 
diefer Situation einen Drud zu üben, andrerſeits den 


- 


ner auf Erſatz des erlittenen Schadens belangen Torte, 
fo erflärt fid) biefe8 gewiß nicht nabe liegende Zurück 
greifen wohl nur daraus, daß er das von ihm — 
anders a[8 bem meiften Andern — anerlannte Bedürf⸗ 
niß eines befonderen Zwangs ala in anderer Weile 
nicht zu befriedigen aufieht. Daß es auf bie von mir 
angegebene Weife beffer und mehr in Einklang mit 
den anderen Fällen des facere befriedigt wird, wird 
man nicht verfennen können. Ich vermuthe, bof 
Windſcheid mit mir übereinftimmt. Er [prit im 
8. 460. Sif. 2. vom facere in suo: „ber nicht capt 
rende Eigenthümer wird in ber Fortjegung jeiner 
Thätigfeit gehindert” und bemerkt dazu in Anm. 7.: 
„dur ben Richter, wenn ber Eigenthümer auf bet 
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fBebroftew, ber mit ber Detention ſoviel SD 
befugniß a(8 jur Wahrung feines Interefjes 

affo namentlich das Recht zur Befeitigung bei 
drohenden Zuftands und zur Abwendung ber € 
hält, in genügender Weife ficherzuftellen; wird 
Zwed nicht erreicht, [o verwandelt fidj das bi 
possessione esse neben bem Eigenthümer in 
ſchließliches possidere, ber Eigenthilmer, der fi 
fest der Vertretung feiner Sache nicht unterzi 
verbrüngt und fein Recht geht auf ben Ein 
über. Diefe missiones in possessionem fehl 
in gemiffem Sinn an ba8 früher bargeftellte 
des alten Gipilred)t& an. Nach diefem fag b 
thümer des baufälligen Gebäudes bie Verpflid 
Reparatur, zur Befeitigung der Gefahr ob: c 
darauf ftanb aber nicht zu, ber Bedrohte war a 
hilfe verwiefen, er konnte den Eintritt in bai 
drohende Grundſtück verlangen und fich burd) : 
der erforderlichen Reparaturen, wegen deren i 
ein Retentionsrecht wie eine Klage auf Grfat 
ſelbſt ſchützen. Derſelbe Gedanke Liegt offenba 
gen Nichtleiftung ber c. d. infecti verfügten « 
figeinweifung zu Grund. Aber bie prätorifch 
zeigt bod) zugleich eine neue Seite. Es bewe 
bei ber erften Beſitzeinweiſung mit bem Anf 
Erfag etwaiger 9teparaturfoften, vielmehr ift 
eine Vorſtufe, die überfehritten wird, die Ve 
und Einleitung zu einer weitern Folge des Nid 
welche als fette Eventualität gleid von vornl 


Einfpru des Gegners nicht hört, — or 
nuntiatio, interdictum quod vi aut clam.' 
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Auge gefaßt it”), Wir Haben bereits wiederholt auf 
die Verwandtſchaft zwifchen actio noxalis und cautio 
damni infecti bingewiefen und gejeben, daß aud) bit 
römiſchen Juriſten ba$ non defendere ber aedes rui- 
nosae, bie Nichtübernahme der stipulatio d. infecti, 
mit bem non defendere be$ servus noxius, ber Nict- 
übernahme des iudicium noxale, vergfeihen. Die ber 
Noxalklage zu Grund Tiegende Idee ift vom Prätor für 
bie c. d, infecti in etwas mobificirter Weiſe verwendet 
worden. Wie die Verpflichtung zum defendere bes 
servus noxius und zum Erſatz des von biefem geftif- 
teten Schadens nicht für denjenigen Eigenthümer beftcht, 
ber fein Eigenthum preiszugeben bereit ift, fo liegt aud 
dem igenthümer des fdjabenbrofenben Grundftüds bie 
Berpflichtung zur Uebernahme der defensio durch Lei⸗ 
flung ber c. d. infecti dann nicht ob, wenn cr aus 
feinem Verhältniß zum Grundftüd, welches ja ber allei⸗ 
nige Grund ift, aus bem er in Anfprud) genommen 
werden kann, ausfcheibet: unfere Sachen, lebendige wie 
[ebfoje, follen uns nicht weiter verpflichten quam ut 
noxae eas dedamus. Der cautionspflichtige Eigenthü- 


51) Vgl. audj oben Ziff. 3. a. E. — Der Gedanke, bof 
bie missio ex primo decreto nur als Einleitung zu 
ber m. ex sec. d. aufzufallen ift, zeigt fid) aud) bei der 
Frage, ob einer von mehreren missi wegen ber von 
ibm aufgewandten Reparaturkoften gegen bie übrigen 
bie actio communi dividundo hat. So lange fie nur 
ex primo decreto immittit find, ift die Klage nicht 
begründet: kommt e8 aber zum zweiten Decret, fo kann 
ber missus auch wegen ber zur Zeit ber missio ex 
primo d. aufgewandten Koften bie actio comm. di- 
vid. anftellen. Siehe unten Ziff, 43. bei Anm. 4f. 





mn 
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mer bat alfo bie Wahl, aut cave 
non defendit, carere. Ems von 
ijun: er Tann nicht zugleich bit 
mer obfiegende Vertretung des [dj 
ſtücks ablehnen und bod) fi in b 
mig behaupten wollen. Thut er 1 
willig und ausbrüdfij), fo wir 
Nichtcavirenwollen Kar ift, anger 
Eigenthum preisgebe, und es wirt 
figten bie duch prätorifchen Sch 
gegeben, bie er einnehmen würde, 
feinen Gunften auf das Eigenthun 
Das legte Reſultat des Nichtea 
Verluſt des Eigenthums für den € 
der Mebergang besfelben auf den 
und nur dieſes durch bie missio 
herbeigeführte Endreſultat rechtfer 
mit der Noxalklage. Aber dazu 
ſofort: dem Verluſt des Eigenthu 
des in possessione esse be8 ( 
Zwang ber missio ex primo dec 
Pflichtigen Zeit zu laſſen, fid) eim 
und bie geforberte Eaution bodj n 


52) Wenn der Bellagte das Grun 
linquirt, fo erfolgt natürlich n 
sessionem, wie e8 ja aud 
iussu praetoris fontmt, men 
giebt. Der Bedrohte erwirbt 
fofort civiles Eigenthum. S. 

53) Der Bellagte fteht alfo bei be 
Beziehung beffer, in anderer 
als bei ber actio noxalis, B 
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40. Wir haben gunüdjft bie Grundfäge, bit 
für beide Stufen der missio in possessionem, die 
ex primo und ex secundo decreto, gemeinjam gelten, 
zu erörtern und fodann bie beiden Stufen in ihren be> 
fondern Vorausfegungen und Wirkungen zu betrachten. 

Missio in possessionem ift die von einem mit 
Imperium beffeideten Magiftrat ausgefprochene Ermäd- 
tigung zur Befigergreifung. Die Einweifung ertheilt der 
Magiftrat durch bejonbre8 Decret, der Vollzug ift Sade 
ber impetrirenden Partei: ohne diefen Vollzug, ohne 
wirkliches venire in possessionem, treten bie betreffen- 
ben Wirkungen, Detention der Sade n. f. w. nicht ein“), 


er fid) Sofort entfcheiden, ob er befenbirem will ober 
nicht, bei non defendere verliert er fofort fein Eigen: 
thum; bei ber c. d. infecti kann er fid) bi8 zur mis- 
sio ex secundo decreto mod) zum defendere bereit 
erklären, ert das fortgefegte non defendere führt den 
Berluft des Eigenthums herbei. Andererſeits bat der 
mit Noralflage Belangte troß Uebernahme ber defen- 
sio bis zur actio iudicati immer noch die Möglichfeit, 
burd) noxae datio von ber Erjagpflicht frei zu wer: 
den, während bei ber c. d. infecti ber Beklagte, 
wenn er einmal bie defensio übernommen und bit 
Chution geleiftet hat, definitiv gebunden ift. S. oben 
Sif. 3. bei Anm. 27. 

54) 1. 26. 8. 1. de pign. act. 13. 7. 1. 15. 8. 35, inf 
h. t. — Auch ba8 zweite Decret erforbert. Vollzug 
Seitens be8 missus, damit ba8 in possessione esse 
in ein possidere verwandelt werde. Hat man bit 
Detention noch, jo ift natürlich eine neue Befigergrei: 
fung nidt nöthig; ift man aber vor dem zweiten De 
cret aus bem Befit gekommen, fo febt der Eintritt 
ber Wirkung des zweiten Decret3 wieder bie Beliker- 
greifung voraus, 
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ftellten Antrag auf Cautionsleiftung gegen den indefen- 
sus bie missio verfügt wird. 

Don wen unb gegen wen ba8 Gefuh um Erlaß 
des Miffionsbefehls erhoben werden Tann, bedarf Feiner 
bejondern Erörterung: der Cautioneberechtigte fordert bie 
missio gegen den Gautionspflichtigen. — On Bezug auf 
die Perfon des Lettern ift daran zu erinnern, daß nur 
dann, wenn e8 der Eigenthümer ift, von bem bie Qi. 
ftung der c. d. infecti vergeblich gefordert war, bit 
missio in possessionem eintritt, und daß nicht cta 
aud) bann, wenn mit Uebergehung des Kigenthümers 
Iediglih Inhaber von iura in re in Anſpruch genom- 
men worden find, e$ zu einer missio kommt, weder mit 
ber Wirfung, daß das Eigenthum, mod) mit ber, daß 
ba$ ius in re auf ben Cautionsberechtigten übergeht, 
mit alleiniger Ausnahme des Emphyteuta. Von mehreren 
cautionspflichtigen. Miteigenthümern wird natürlich nur 
gegen den nidjtcabirenben mittirt, alfo im deſſen Eigen 
thumsantheil; ba aber ber missus das Recht zur Vor⸗ 
nahme von Handlungen erhält, bie fid) auf diefen ibeel- 
len Theil nicht bejdjrünfen, fo leiden auch die caviren- 
den wenigftens unter ber missio ex primo decreto, 
während bie Folge ber missio ex secundo decreto nut 
den nichtcavirenden trifft. Von dem Ball, wo mehrere 
Cautionsherechtigte die missio verlangen, Werden wir 
ipüter Befonber8 ſprechen. Zritt für den Cautionsbes 
techtigten ein Stellvertrefer auf, fo wird er mittirt, ohne 
daß ihm die exceptio procuratoria entgegenfteht. 

Das Object der Befigeinmweifung ijt bie ſchaden— 
drohende Sache. Nah dem Gbict off mittirt werden 
in possessionem eius rei, cuius nomine ut caveatur 
postulabitur. Diefe Gadje ijt entweder ein Gebäude 











PT 


ober eim unbebautes Grundſtück. 

Theil eines Girunbftüd mit ober 

eine res und daher fagt Ulpian i 
‚eius rei‘ sic accipe, sive tota 1 
rei, und in L 15. $. 11.: ex ho 
veatur, mittitur in possessionem 
partem, quae ruinosa esse vid 
ein naturgemäßer Unterfchieb zwiſch 
bebauten Grundftüden, zwiſchen ae 
einem ager läßt ſich ber vitibje T 
zen, mur von biefem beftimmten € 
den unb nur wegen biejer pars rt 
tion gefordert, denn bie Vitiofität b 
das Grundftüd in feinem ganzen 
ber Gefahr. Daher si agri no 
in eam partem agri mittendum 

lum timeatur”). Anders beim v 
Behlerhaftigkeit eines Beftandtheils 
das ganze Gebäude fehlerhaft: ni 
haftigkeit der Balken, der Mauer 
Caution. gefordert, fondern wegen t 
führten Schadhaftigkeit des Gebäut 
der Einfturz bes baufälligen Theile at 
fofen Theile nad) fig). Diefen 

zwiſchen aedes und ager Debt bie 
vor: eiusque rei ratio haec est, qi 
tes quoque reliquae a vitiosa par 


De damno inf. et de suggr. e 


57) 1.38. 8. 1. h. t. Vgl. oben ; 
58) Wird bod) nah 1. 13. 8. 2. 1 
baufälligen Haus und bem $a 
liegendes fehlerfreieg Gebäude, 
fährbet, auch als für bieje8 gef 
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agris non item est. Dazu fommt ein weiterer Grund, 
Der [djabfafte Theil eines Gebäudes flet mit den an 
dern Theilen in einem folchen Zuſammenhang, daß er uidit 
wie die pars vitiosa agri räumlich abgegrenzt werden 
und als felbftändiges Befigobject behandelt werden kann: 


der Balken, bie Mauer, das Dach bilden Fein Object 


für bie missio in possessionem, ebenjowenig der fehler 
Dafte Grund und Boden für fid) ohne das darauf fick 
ende Gebäude und ba8 Gebäude für fid ohne Grund 
und Boden ober ein einzelnes Stockwerk. Diefen Grund 
madt Sabinus unter Billigung Ulpians geltend. 


| 15. 8. 12. h.t.: An vero in totas aedes mis- 
sio locum habeat, videamus. et extat Sabini 
sententia in totas aedes mittendum: alioquin si 
ex superficie, inquit, damnum timeatur, non ha- 
bebit res exitum, nec profuturum in possessio- 
nem eius rei mitti, quam quis possidere non 
possit aut ei non expediat: et verior est Sa- 
bini sententia ®). 


Da aber, too biefe beiden Gründe nicht zutreffen, 
ijt aud) bei Gebäuden eine missio in partem ruinosam 


59) Der exitus ijt eben, daß ber missus jdjlieBlid) das 
Eigenthum erhält: Gigentjum an ber superficies al 
lein ijt aber nicht móglid. Gar nicht hierher gehört, 
was Bachofen ©. 373. al8 eine Ausnahme von der 
Unzuläffigfeit ber missio in bie superficies anführt: 
daß bei aedes vectigales bie missio fid) auf biefe be 
ſchränke und das zweite Decret nicht das Eigenthum, 
ſondern nur dag vectigalifche Recht am Gebäude über: 
trage. Zudem ift, mie wir früher (Ziff. 27.) geſehen 
haben, Bachofens Unterſcheidung zwiſchen aedes ve- 
ctigales und praedium vectigale ganz unbegründet. 








f. et de suggr. et proiec 


ich alſo infolge ber Au 
Bauart des Gebäudes 
fändiges Ganzes dar, fo 
t aud ber ber übrigen 
haften Theil ein von b 
fattfinden kann, fo ev 
ie Einweifung nur in 
Art handelt 1. 15. 8.1 
es partes divisa domu 
an in totam domum 
debeat, videamus. si 
ut et spatia inter viti 
et eam quae vitium n 
eam solam partem m 
ıtextu aedificiorum, in 
patiosis domibus melit 
ı domus mittendum, « 
st. ceterum si modiet 
:lssimarum vitium fa 
totas aedes iubendu 
mni infecti non caveret 
? (8.13). Item quid 
ens domui vitium faci: 
essionem an vero in ! 
1 mittendum sit? et n 
8 possessionem, sed in 
4). 


missio ez primo decre 
15. $. 16. h. t. von 
ſprochen wird — ift bi 
ionem, welche als Qyofgt 
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ftung einer stipulatio praetoria erkannt wird, mur bof 
fie eben von Haus aus eine missio in possessionem 
rei singularis ijt. Ale bieje Miffionen dienen zwar 
dazu, den Eautionspflichtigen durch bie Unannehmlichkeit 
des Mitbefiges bes missus zur Leiftung ber Gaution 
Terwegen®), aber ijr Zweck geht nicht darin auf, 
ngsmittel zur Weberwindung be8 Ungehorfams zu 
— was z. B. für den Fall einer iusta absentis 
Gegner8 gar nicht paffen würde —, ſondern fie 
zugleich und in erfter Linie dazu beftimmt, den Gar 
berechtigten fiherzuftellen, fie find vice cautionis"). 
missio wird erteilt auf einfadje Poſtulatio; bof 
naterielle Vorausſetzung für die Ertheilung febigfij 
Nichtcaviren ijt und bog nicht immer eür erf nad 
18gegangenemt Cautionsbefehl geftellter Antrag erfor- 
h ift, haben wir bereits erwähnt, Durchaus unbe 
det it e8, wenn Aebli (S. 37) Hier ein nochmali⸗ 
iuramentum calumniae verlangt. Der Antrag auf 
io wird natürlich, weil man Binfiftfid) eines vor | 
zingetretenen Schadens nicht geſichert ift, mögfihlt — | 
, alfo fofort nad) Ablauf der für die Cautionslei⸗ 
vorgeſchriebenen Friſt, geftellt werden. Um nad: 








l 5. pr. ut in poss. leg. 36. 4.: — ut saltem tae- 
dio perpetuae custodiae extorqueat — cautionem. 
l 15. 8. 30. h. &: — ob hoc tantum missus, ut 
vice cautionis in possessione sit. Wenn ber Be: 
drohte nicht burd) Gautionaleiftung fichergeftelt wird, 
fo will ihm ber Prätor, ehe es zur Webertragung des 
Eigenthums kommt, durch bie Einweifung in ben Be 
fig ber ſchadendrohenden Sache bie nöthige Sicherung 
gewähren, bamit er felbft fid) gegen bie Gefahr Yd 


gen kann. 
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emplo eius qui pignori accepit für omnis culpa bofte, 
ift mit Recht verworfen worden). Was fpcciell den 
Einfluß auf iura in re aliena anbelangt, fo ift e8, wie 
früher ausgeführt worden“), unrichtig, allgemein zu ja- 
gen, bag bie Inhaber folcher echte infolge, der erften 
Miffion die Ausübung und Verfolgung derjelben verlie- 
ren: der Ufufruetuar, Superficiar u. |. w., midt miu 
ber bie blos perfönlich Berechtigten wie ber Miether, be 
halten ebenjo wie ber Eigenthümer ſelbſt die Ausübung 
ihres Rechts, fo weit fie eben mit ber dem missus gt 
ftatteten Dispofition verträglich ift. — Wird durch dieſe 
missio ein pignus praetorium begründet? Don einem 
Verkaufsrecht, dem charakteriftifchen Merkmal des fpätern 
Pfandrechts, ift hier feine Rede. Das fehlt aber aud 
in andern Fällen ber missio in possessionem, too bod) 
ein pignus praetorium angenommen wird. Man könnte 
jedoch gegen bie Annahme eines folchen bei ber missio 
damni infecti nomine geltend machen, daß Bier anders 
als in den übrigen Fällen vor Leiftung der Kaution 
eine Forderung gar nicht vorhanden unb auch nicht zu 
erwarten ift. Inſofern aber, als bie Auffaffung der 
Stellung des Eingewiefenen als pignus: ihren Grumd 
lediglih darin Bat, daß durch bie Beſitznahme eine ges 
wiſſe Sicherung wegen des möglichen Schadens gegeben 
wird, Tann man auch Hier von einem pignus praeto- 
rium ſprechen, wie ja aud) die ductio servi indefensi, 
und gerade in Gleichftellung mit ber missio damni in- 
fecti nomine, oí$ ein pro pignore abducere bezeichnet 


65) 1.15. 8. 30, h. t. VBgl. au 1. 9. de rebus auct. 
iud. poss. 42. 5. 
66) S. oben Ziff. 25. bei Anm. 46. 
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wird”). — Bon ben Schugmitteln b 
wir, ba diefelben aud) dem ex secund 
tirten zuftehen, fpäter Handeln ®). 
Das burd) bie missio ex primo : 
Verhältniß ift fein befinitives. Es 
nach probijorijd) unb bagu beftimmt, 
zu werben, (ei e8 fo, daß e8 duch bi 
ber missio ex secundo decreto abjo 
fo, daß bas Verhältniß ftatt fid) zu ei 
umzugeftalten ganz erlifht. Nur von 
haben mir an biefer Stelle zu reden. 
Normaler Weife ift bie Aufhe 
btaburd) bedingt, daß die Veranlaffung 
wird. Wie alle missiones custodiae 
fie ihrem Zweck entjpredjenb aufgehol 
ber geforderten Caution®). Doch ger 
Fällen ba$ cavere de damno infect 
Umftänden nod mehr geleiftet werben, 


67) 1.23. de pecul 15.1. 1. 26. ] 
act. 1. 8. $. 1. de rebus eor. 2 
burg Pfandrecht L ©. 401ff. B 
©. 125 ff. . 

68) €. unten gif. 44. 45. 

69) Es wird dadurch einerſeits bie 9i 
ſionsdecrets gehindert, fo daß ein 
sionem nicht mehr zuläffig ift, ar 
infolge des Miſſionsdecrets bereits 
gegeben werben: ber missus ift n 
zu feinem Schuß dienenden Rechts 
Tann vom Gegner vertrieben werde: 
zu biefem Behuf ein Interbict im 
leg. serv. c. 36. 3. 1. 6. 8. 3. in 
poss. eatur 42. 4. Grob €. 39 
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Sft nämlich zu ber Zeit, wo bie Cautionsleiftung 
öfferirt wird, bem missus burd) Eintritt bes befürdte- 
ten Greigniffe8 bereits ein Schaden zugefügt, fo Tann 
jest das Erbieten zur Sicherftellung wegen Tünftigen 
Schadens nit mehr genügen. Wäre wirklich zur Zeit, 
wo hätte cavirt werden follen, de damno infecto cavirt 
worden, jo würde ber Verletzte aud) wegen dieſes Scha— 
ben8 gefichert gemwefen fein. Soll alfo bie missio auf 
gehoben werden, fo muß jet auch de eo damno quod 
contingit postea quam in possessionem missus est 
Erfaß verſprochen werben: ba8 Verſprechen ift fo au. [aj 
fen wie wenn re integra cavirt wäre ober, wie bie 
Quellen c8 ausbrüden, repetita die 'promittendum 
est”). Dabei erhebt fidj bie Frage, bis auf melden 
Zeitpunct zurüdgegangen werben foll, auf bem bes erlaf- 
jenen Miffionsdecrets ober den ber erfolgten Befignahme? 
Iſt e8, um den missus zum decedere possessione zu 
zwingen, genügend, ihm den Erſatz des Schadens zu of 
feriren, ber ihn nach ber erfolgten Befignahme betroffen 
hat, oder Tann berfefbe auch für den zwifchen bem ij 
fionsdecret und bem venire in possessionem eingetretenen 
Cdjaben Grjat verlangen? Unter den römifchen Juriſten 
beftand nad 1. 15. S8. 32. h. t. Streit darüber, ex 
quo tempore damni ratio habeatur, utrum ex quo 
in possessionem ventum est an vero ex quo prae- 
tor decrevit ut eatur in possessionem ? Nach lifpian? 
Jieferat war abeo ebenjo ausnahmslos für das leptett 





70) 1. 15. 8. 31. h. t. Weber das repetita die vgl. 1. 3. 
de fide instr. 22. 4. l 51. 8. 2. ad leg. Aquil. 9. 
2.19. 8. 6. ad exhib. 10. 4. 1. 5. 8. 7. de o. ». 
n. 39, 1. 1. 1. 8. 9. 10, de itin. 43. 19. 1. 34 in 
f. de O. et A. 44. 7. 
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fiere. Ulpian felbft 
nodo illam senten! 
ı subvenitur etiam 
aliqua ex causa a 
possessionem. D 
infung ein Zurüdde 
decrets jedenfalls m 
jögerung ber Beige 
üre reditfertigenbe 1 
o ift bie Unterfuchn 
abeo ober bie bes 
7), ohne practifchen 


n wird hierüber gt 
ver Schulbverh. IL : 
Manbreót €. 378. 

limme ij Bachofe 
e8 Labeo fein. G8 | 
redem. Der Eigenth: 
die duch das Gauti 
ı zu leiften ober fe 
er baà erftere nicht 

. cavirt er nicht für 
vt für das Caviren 
fo fegt er fi der G 
thums aus: mur tr 
» er kann bis zum € 
sime Andern befinn 
ongleiftung dieſe Gef 
n aber fefbftverftünb 
, Qal8 wenn fie gleit 
isdecret fam, geleiftet 
vie bie Berufung auf 
nicht rechtzeitig in ' 
währe, beutlid) zeigt 
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Außer dem Verſprechen des Erſatzes für ben be- 
reits eingetretenen wie den mod) drohenden Schaden wird 
zur Beſeitigung der verfügten Miffton nod) weiter ge 
fordert, daß für etwaige Impenfen, namentlich für bit 
zum Zweck der Reparatur und Abwendung ber Gefahr 
gemachten, Vergütung geleiftet wird”), Wegen dieſer 
Vergütung fteht ihm auch eine prütorijde actio in fa- 
ctum zu, fo daß er den Grjagan[prud) auch nad [dos 
erfolgter Räumung des Grundſtücks geltend machen 
fann'?) Endlih iji ber missus, wenn er, um die 
missio eines andern Cautionsberechtigten abzumenden, 
Satisdatio geleiftet Hat (Ll 7. pr. h. t), berechtigt, aud 
dafür Sicherftellung zu verlangen und, bis dies gejchehen, 
im Befig zu bleiben ober audj, da dies gleichfalls unter 


gegengefegten Anfiht aug, daß fireng genommen bie 
SBefigergreifung ber in Betracht Tommende Seitpund 
fei und nur ausnahmsweiſe ex quo tempore praetor 
decrevit ut eatur in possessionem, damni ratio 
habeatur. 

72) 1. 15. 8$. 31. in f. h, t.: — de impensis quoque, si 
quäs fecerit, erit ei cavendum. ]. 15. 8. 34. med.: 
proinde et si refecit aliquid, erit probandum, non 
prius eum discessurum, quam si ei sarciatur. 

73) l. 15. 8. 34, in f. h. t.: — potest autem et in fa- 
ctum actione reciperare hoc quod impendit, sed 
non amplius, quam quod boni viri arbitratu factum 
sit: idem est et si alius iussu rogatuve meo eo- 
rum quid sine dolo malo fecerit et eo nomine 
condemnatus sim aut dederim sine dolo malo. 
Vgl. aud) 1, 9. de reb. auct. iud. poss. 42. 5. L 38. 
de R, V. 6. 1, 1. 25. de pign. act. 13. 7. 1. S. 
de contr, tut, act. 27. 4, — Giebt der Gigentbümer 


fein Grundftüd preis, fo Tann natürlih nicht auf 


Erſatz diefer Impenfen geflagt werben. 











De damno inf. et de suggr ^* 777 


den Begriff bon nothwendigen 
$. 3. de impens. 25. 1), bie 
halb anzuftellen”‘). 

Im ben bisher betrachteten 
sio aufgehoben durch eine Leiftu 
derer, dadurch, daß ihm von 
ober ftatt defjelben von einem $ 
zugfeih mit bem, um was fie f 
fung vergrößert hat, befriedigt tv 
aud) Fälle, wo bie missio info 
missus befeitigt wird. 

Bon einem Ball biefer 2 
S. 35. h. t.: 

Si quis metu ruinae dece: 
quidem, cum adiuvare r 
cit, Labeo scribit integ: 
perinde ac si in posse 
quod si, cum posset suc 
quere, amississe eum pr 
que, si postea succurri 
eum. Cassius autem ait 
cesserit, non hoc animo, 1 
ret, restituendum in poss 
qui missus in possession: 
aedificia ruerint, beneficit 
Scribit. hoc ita accipie 
in possessionem neglexii 
ruerunt. 


Wie zum Eintritt der Wir 


74) Arg. 1. 5. $. 1. ut leg. se: 
de reb. auct. iud, poss. 42 
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ctet& ber Vollzug be[fefbem durch bie impetrirenbe Par: 
fei, bie Ergreifung be8 Befiges, erfordert wird, fo ifl 
zur Fortdauer diefer Wirkungen das Beharren des Im⸗ 
mittirten im Beſitz nothwendig in Berluft des Be 
fites gegen feinen Willen durch Handlungen Dritter 
ſchadet ihm nicht, hiergegen ijt er burd) Rechtsmittel ge 
ſchützt: wenn er aber infolge eigener Entſchließung das 
Grundſtück verläßt, dann hat er ba8 beneficium prae- 
toris verloren. Doc ift e8 nicht mehr als billig, daß 
auf den Grund des Aufgebens des Beſitzes Rückſicht ge 
nommen wird. Liegt Derelictionsabficht vor, dann Tann 
ihm natürlich nicht geholfen werben); wird er hingegen 
durch Furcht bor dem Einfturz, ohne bie Abficht das⸗ 
felbe gang preiszugeben, aus dem Grundſtück vertrieben, 
buch eine Furcht, bie infofern Teine eitle und felbftver- 
ſchuldete ift, als er die Gefahr bes Einfturzes zu befei- 
tigen nicht im Stande war, dann wird ihm gewifler: 
maßen eine in integrum restitutio propter metum 
gewährt, b. 5. die Wirkung ber alten missio ijt burdj 
das Berlaffen des Grundſtücks erlofchen, aber es wird 
ihm burd) ein neues Miffionsdecret geholfen "^). 


75) Caffius und Labeo find darüber einig: was jener 
allgemeiner mit ‚hoc animo ut aedificia derelinque- 
ret' brüdt biefer concreter mit ‚cum posset succur- 
rere maluit relinquere* aus. 

76) Cassius — restituendum in possessionem. abro 
ideint im Fall des iustus metus ein Fortwirken des 
alten Milfionsdecret3 anzunehmen: integrum ius eum 
habere perinde ac si in possessione perseverasset. 
Aber e8 muß bod) jebenfallà bie Vorausſetzung dafür 
— si quidem, cum adiuvare rem non posset, id 
fecit — erft unterfucht werden, unb für ben enige: 








suggr. et 


g ber ll: 

bie bereits 
aum9 qe wnnpO Wirfung t 
handelt, befchäftigt fih der Schluß 
das prätorifche Decret noch gar nid 
fommen unb bevor dies gefchehen, be 
baudes erfolgt ift. Auch Hier fol 
beneficium praetoris verloren fein 
Tangung ber Detention geftattende Dei 
den. Ulpian beſchränkt dies jedoch 
eine ſchuldhafte Säumniß bes missu: 
der Detention vorliegt: si venire in 
glexit, non si dum venit ruerunt. 
sus ein folder Vorwurf nicht, fo f 
bes früher erlaſſenen Decrets den Be 
erlangen, si postea quam decrevit 
possessionem mittendum, tunc aed 























42. Wird bie missio ex pr 
in ber angegebenen Weife aufgehoben 
ber ber cautio damni infecti eigentf 
t secundo decreto, bie als legte8 bi 
gangene erfte Decret [djom vorbereit 
Nichtcavirens ben SBerfuft des Eigenth 
tionspflichtigen zur Folge fat. 

Der Antrag auf Ertheilung biej 
muß, ba bie8 ben Municipafmagiftt 


gengefegten Fall deutet bodj aud) ! 
Geſuch Hin: neque, si postea ı 
audiendum eum, Vgl. aud 9 
Anm. 1. 

T7) 1. 15. 8. 84. h. t. 


— — un 
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. ift, beim Prätor bezüglich praeses provinciae geftellt 
werden. Borladung und Anweſenheit des Gegners ift 

L bier fowenig wie beim Poftuliven des erften Decrets er⸗ 
forberfid). Freilich wird ziemlich allgemein das Gegen- 
theil behauptet”). Unter Berufung auf L 4. S. 5. 6. 
h. t. lehrt man, daß, wenn zur Seit, wo bet Berech⸗ 
tigte fein Gefuh um Erlaß des zweiten Miffionsbecrets 
ftellt, der Cautionspflichtige nicht vor dem Prätor ev 
fhienen fei, ihm in feiner Wohnung von ber bevorftehen- 
den zweiten Miffton Anzeige gemacht werden müffe In 
Wahrheit bezieht fid) aber ba$ domum denuntiari in 
1. 4. 8.5. cit. keineswegs auf die missio ex secundo 
decreto, fondern auf den beim Magiftrat geftellten Eau 
tionsantrag. Entjprechend der Ordnung des Gbict$ Bam 
belt Ulpian in Liber I. ad edictum, woraus bie L 4. 
2 cit. wie 1l. 1. h. t. entnommen find, von bem bei ber 
c. d. infecti ftattfindenden Verfahren. Su 1. 1. er 
wähnt er, daß bie res damni infecti, weil Aufſchub 
t. gefährlih, den Municipalmagiftraten delegirt fei. In 
l. 4. fährt er fort: Ernenerung oder Verlängerung ber 

' für bie Leiftung der Kaution gefegten Frift ift Sache 

bes Prätors; wird innerhalb der vom Prätor beftinmten 
Friſt nicht cavirt, fo wird in possessionem mittirt und 
gegen ben der Befitergreifung ſich Widerfegenden eine 
actio in factum gegeben; in den SS. 3. und 4. wird 
hervorgehoben, daß bas ben Mimicipalmagiftraten durd 
Delegation ertheilte Recht auf Erlaffung des Cautions⸗ 
befehl8 und des erften Miffionsdecrets beſchränkt [ei und 


78) Donell Comm. XV. c. 47. 8. 14. Meier Colleg. 
Argent. ad T. D. 39. 2. $. 21. Bangerow IL 
$. 678. Anm. VIL 2. a. Aebli ©. 41. $elít 
Rechtsverh. I. €. 157. 








De damno inf. et de suggr 


der Prätor bie missio ex secu 
virt habe. Und mun kommt i 
prätorifchen Edicts: ,dum ei qu 
denuntiari iubeam‘ mit ber Er 
ber missio ex secundo decret 
zu thun wie mit ben Munich 
eine Beftimmung, bie fi auf t 
Tung be8 gerichtlichen Antrags 
infecti bezieht, wie wir bie fr 
ben. In ber That fat oudj ei 
ten Miffion vorausgehende De 
War ber Eigenthümer bei Ber 
primo decreto antmejenb, fo 
Tall des fortgefegten Nichtcavire 
ihm nochmals durch domum d 
bezüglich ihn nochmals babutd) 
Beſſern zu befinnen wäre zweckl— 
wird auf fein Intereſſe [djon 
nommen, indem bann ber Präto 
eret nicht eilt. 

Als materielle Vorausſetzi 
des zweiten CDecret8 giebt bas G 
causa esse videbitur"). Die 
tert Ulpion in 1. 15. $. 21. h 


Non autem statim ubi mi: 
sionem, etiam possidere 
mum, cum iusta causa 
vallum aliquod debebit i 
pro derelicto aedes long 


79) l. 7. pr. 1. 4. 8. 4. h. t. 
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deatur habuisse aut emisso in possessionem 
et aliquamdiu immorato nemo caveat. 


Die iusta causa befteht alfo im Wefentlichen in 
bent fortgefetsten Nichtcaviren, wie denn aud) in ben 
Quellen das perseverari, durari non caveri als bie 
missio ex secundo decreto begrünbenb genannt wird ®). 
Das anhaltende Nichtcaviren kann auf einem zwiefachen 
Grund beruhen, woran Ulpian bei feinem etwas unkla⸗ 
ren Ausdrud wohl gedacht hat, entweder auf dem Nichts 
wollen, während man es könnte, alfo wenn man anwejend 
it, ober auf dem fid) nicht um bie Cade Kümmern, 
im Fall der Abweſenheit. In beiden Qyüllen ift regel: 
mäßig bie Folge der missio ex secundo decreto ge 
rechtfertigt: dort Liegt offenbare Renitenz gegenüber dem 
Sautionsbefehl vor, ber Pflichtige erklärt ftillfchweigend, 
daß et fid) für das Preisgeben feines Eigenthums ent- 
Scheide, indem er den Verluſt deffelben nicht durch Cau— 
tionsleiftung vermeidet; hier, imt Fall ber Abweſenheit, 
muß er wenigftens als berefinquirenb behandelt werden, 
weil et fid) fo lange Zeit un feine Sache nicht küm— 
mert, während er fi) bod) um fie fümmern müßte. Wie 
lange das Nichtcaviren anhalten, wie viel Zeit zwiſchen 
dem erften und zweiten Decret verftreichen muß, bag 
hängt febigfid) vom richterlichen Ermeffen ab"). Daß 
dabei bie befondern Unftände des concreten Walls ge 


80) L 7. 8. 1. de usufr. .L.L48.4Ah t 
81) Merkwürdigerweiſe faßt Donell ba8 longum silen- 
tium als silentium während longum tempus im 
techniſchen Sinn auf und behauptet, e8 müfje im Fall 
ber 9(bwelenbeit des Eigenthümers 10 Sabre lang 
mit dem zweiten Decret gewartet werben. 











De damno inf. et de suggr. et pro 


tolrbigt werden, daß insbefondere bei ei 
ex iusta causa und bei Fällen, wo ! 
Berfon ift, bie ohne ihre Schuld die C 
fen. Tann, wie ein Pupill ohne Tutor, ı 
gefordert und mit bem zweiten Decret ı 
hebt Ulpian in 1. 15. 8. 22. h. t. 
vor*?). ” 

Das Decret fantet: possidere iu 
fung ijt alfo, im Gegenfag zu bem inp 
bes erften Decrets, unzweifelhaft Grlanc 
hen Befiges. Diefer Befig ift ein aut 
Mitbefig des Eigenthümers und bisheri, 
damit unvereinbar: ubi quis possidere 
minus deiciendus erit possessione ®). 
missio ex secundo decreto aus bem 2 
Tam dann, menn er neben bem [djabe 
ein zweites Gebäude Hat, feinerfeits m 


82) Nur ber Curiofität wegen mag ber A 
(S. 40. a. €. 41.) Erwähnung ge 
ba8 ‚cum iusta causa esse videbit 
preticen, daß vor ber zweiten Miff 
cognitio darüber ftattzufinden habe, 
den Parteien diejenigen Bedingungen 
welde für bie eine Partei einen 9t 
genüber der anderen begründen, eà fir 
daffelbe Verfahren ftatt, welches nad 
infecti burdj bie actio ex stipulatu 
Es entſpricht bas feiner Behauptung 
trag auf Erlaß be8 erften Decrets 
ba8 iuramentum calumniae erforde 
Widerlegung bedarf biefe weder buré 
noch burdj die Quellen unterftügte M 

83) l 15. 8.23. h. t. 1. 30, 8. 2. de / 
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nicht wegen berjelben Gefahr, vom missus Caution be. 
anjprudjen**). So weit ift Alles zweifellos. — Im Uebri- 
gen herrfcht aber über die Natur des für den missus 
begründeten Rechtsverhältniſſes großer Streit, obgleih 
in der neueren Zeit die richtige Anfiht faum mod c 
nem Zweifel begegnet. 

Die Frage ift nämlich bie, ob für den missus ex 
secundo decreto mur bonae fidei possessio mit con- 
dicio usucapiendi ober fofort Eigenthum begründet 
wird”), Der Zweifel ift Hervorgerufen durch bie Aus 
jprüche der Quellen, bie miteinander in Widerfprud zu 
ftehen fcheinen. Im einer Reihe von Stellen wird das 
Rechtsverhältnig des missus geradezu als Eigenthum be- 
zeichnet), Diefen Stellen [teen andere gegenüber, in 
denen gefagt wird, daß ber ex secundo decreto Im- 


84) 1.13. $. 11. h. t. ©. oben Ziff. 23. a. €. Das⸗ 
jelbe gilt auch dann, menn er, bevor e8 zur missio 
ex secundo decreto fommt, durch freiwillige Dereli- 
ction bent missus das Eigenthum überläßt. Bol. 
Bachofen G. 375. 376. 

85) Für erftereg Cuiac. Opp. I. pg. 1520. Voet ad 
h. t. $. 12. Glüd Comm. XVII ©. 265. Sint: 
mern Arch. f. civ. Brar. VIIL. ©. 158ff. Mühlen: 
bruch IL 8. 459. — 

86) 1. 15. 8. 16. h. t: secundo decreto a praetore 
dominus constituitur; 8. 17. eod.: ambo aedium 
fiunt domini — iam constituto domino eo; 8. 33. 
eod.: possidere iure dominii; l. 7. 8$. 1. de usufr. 
7. 1.: iure dominii possidere; l 5. comm. dir. 
10, 3.: et ex hoc dominium aedium nanciscere- 
mur; l. 7. 8. 9. eod.: cum iussus possidere vindi- 
cationem habere possit; l. 1. pr. de fundo dot. 
23. 5.: dominus vicinus fit, quia haec alienatio 
non est voluntaria; 1. 3. 8. 1. de rebus eor. 27. 9. 





de 
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mittirte erft durch Grfigung bi 
Bon der Erwägung ausgehend, 
thümer ijt, nicht zu erfigen bi 
nicht vermag, nehmen bie in A 
Schriftfteller an, bof ber misi 
usucapiendi komme. Die Ber 
von Begründung des Eigenthu 
eret fprechen, glaubt man babi 
dag man unter dem dominium 
sio verfteht und bie bonae fi 
nium praetorium ober aí8 q 
Nun ergiebt fid) aber [don au 
sessionem damni infecti nom 
Gedanken, tvonad ber Cautions 
aedibus carere muß unb, met 
auch mad borauSgegangener mi 
nicht entjdjeibet, als bie andere 
feine Sache preisgebend behande 
ber Analogie der ductio servi 


87) 1.5. pr. h. t.: Praetoris 
in possessionem etiam ı 
spatium in suum domini 
eod.: — si possidere et 
capere ei permissum fuer 
non prius incipere per | 
capere quam secundo dec 
constituatur; $. 26. eod 
possidendo; 8. 27. eod.: 
tempus acquiri; 1. 18. 8. 
possidere et possidendo 
$. 1. eod.: possidendo do: 
de A, P. 41. 2.: — possi 
possessionem capere prae 
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Hage, daß der Beklagte nach ber missio ex secundo 
decreto wie nad) dem Ductionsbefehl feines Eigenthums 
fofort verluftig ift unb fein Recht auf den Gegner über- 
geht, alfo nicht bonae fidei possessio, Sondern Eigen- 
thum für diefen begründet wird. Daß trotden die Quel⸗ 
fet die Erfigung noch als nothwendig erwähnen, erffärt 
fid) einfach daraus, daß hier eine prätorifche Erwerbsart 
des Eigenthums vorliegt. Der missus wird zwar €i 
genthümer, aber nicht ex iure Quiritium, er erhält, wie 
ber burch ba8 Delict eine Sclaven Berlegte durch bie 
ductio iussu praetoris"), mut ba8 in bonis?), und 
bie bon ber Nothmendigfeit ber Erfigung  [predjenben 
Stellen beziehen fid) im Sinn des vorjuftinianeifchen 
Rechts auf die Verwandlung des Pouitarijdjen Eigen- 
thums in das dominium ex iure Quiritium: ein ®i- 
berjprud) zwiſchen den verfchiedenen Quellenausſprüchen 
fiegt hiernach nicht vor”). Freilich können biejenigen 


88) 1. 2. &. 1. si ex nox. c. ag. 2. 9. L 26. 8. 6. de 
nox. act. 9. 4. 

89) Savigny Stedjt des SSefipes, 6. Aufl. S. 325. 9. 1. 

90) Zn eigenthümliher Weile fudt Donell (cp. 47. 
$. 15—18.) bie verjdjiebenen Quellenausſprüche zu 
vereinigen. Er meint, ein SBiberjprud) zwijchen ihnen 
würde dann vorliegen, wenn man annähme, daß der 
missus fofort Eigenthümer würde, denn mas man im 
Eigentbum babe, könne man nicht erfigen. Sed non 
dicuntur haec de eodem tempore neque iisdem 
condicionibus. Zunächſt fónne man non absurde 
jagen, ber missus werde in ber Weife fofort Cigeit: 
thümer, daß er zugleich per longum tempus Eigen: 
ibum erlangt, aber nicht dur nachfolgendes longum 
tempus, fonberR burd) das, welches bem zweiten De 
cret vorausgegangen ift. Doch [deint Donell ſelbſt 











et de suggr. et 


Stellen, welde von einem Erwerb ! 
longum tempus, per longam posse 
auf diefe Weife verftanden werben: 
nicht quiritarifches Eigenthum gegebt 
riſches in quiritarijdje8 verwandelt. 

Stellen urfprüngli von ber usuca] 
unb erft burdj die Kompilatoren int 
liegt feinem. Zweifel”), Auch üben 
Interpolation Tann man nicht im 1 
ber Aufhebung be8 duplex dominit 
sus fofort das volle Eigenthum aufi 
alten Recht ber missus das bonitati 
nicht erhalten fonnte, wenn ber Ge 
gerung ber Cautionsleiftung bie ı 
fatte, felbft nicht Gigentfümer, fondı 
possessor war, jo fonnte im Yufti 
missio in bem gleichen Fall nicht 
mur bonae fidei possessio ver[djaff 
Ten alfo, welde von dominium p 
capere [predjen, fóunen im Sinn 
Gompifation nur auf Fälle bezogen 
Caution SBermeigernbe felbft nicht E 
Necht geht daher bie ferrjdjenbe 3 


etwas bedenklich, ob diefe Anficht 
denn er ſchlägt für diejenigen, 1 
nicht gefalle, eine andere Vereini, 
werbe nad bem Willen des Prä 
mer, aber unter ber Bedingung 
rende Cigentbümer war, anbei 
Cigentjum nur burdj Erfigung 
91) Vgl. Bangerom IIL $. 67€ 
Heſſe Rechtsverh. L. ©. 163. 1 


-— 
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Hage, daß ber Beklagte nad) der missio ex secundo 
decreto wie nad) dem Ductionsbefehl feines Eigenthums 
fofort verluftig ift und fein Recht auf ben Gegner über: 
geht, aljo nidjt bonae fidei possessio, fondern Eigen- 
thum für diefen begründet wird. Daß frotbem die Quel⸗ 
len bie Gr[igung noch als nothwendig erwähnen, erklärt 
fid einfadj daraus, daß Hier eine prätorifche Erwerbsart 
des Eigenthums vorliegt. Der missus wird zwar Ci- 
genthümer, aber nicht ex iure Quiritium, er erhält, wie 
ber durch ba8 Delict eines Sclaven Berlegte durch bie 
ductio iussu praetoris®), nur ba8 in bonis"), und 
bie vom ber Nothmendigkeit der Erfitung ſprechenden 
Stellen beziehen fid) im Sinn des vorjuftinianeifchen 
Rechts auf die Verwandlung des bonitarifchen Eigen⸗ 
tjum8 in das dominium ex iure Quiritium: ein 29i 
ber|prud) zwiſchen den verfchiedenen Quellenausſprüchen 
[iegt hiernach nicht vor”). Freilich können diejenigen 


88) 1. 2. 8. 1. si ex nox. c. ag. 2. 9. L 26. 8. 6. de 
nox, act. 9. 4. 

89) Savigny Recht des Befibes, 6. Aufl. €. 325. 9. 1. 

90) In eigenthümlicher Weife fudt Donell (cp. 47. 
8. 15—18.) bie verſchiedenen Quellenausſprüche zu 
vereinigen. Er meint, ein SBiber|prud) zwischen ihnen 
würde dann vorliegen, wenn man annähme, daß bet 
missus fofort Eigenthümer würde, denn was man im 
Eigentbum babe, könne man nicht erfiten. Sed non 
dicuntur haec de eodem tempore neque iisdem 
condicionibus. Zunächſt fönne man non absurde 
fagen, ber missus werde in ber Weile jofort Eigen 
thümer, daß er zuglei per longum tempus Eigen- 
thum erlangt, aber nicht durch nachfolgendes longum 
tempus, fondern durch das, welches dem zweiten De 
cret vorausgegangen ift. Doch ſcheint Donell ſelbſt 








De damno inf. et de suggr. et | 


Stellen, welhe von einem Erwerb be 
longum tempus, per longam posses 
auf diefe Weife werftanden werden: b 
nicht quiritarijdje8 Eigenthum gegeben 
riſches in quiritarijdje8 verwandelt. 3 
Stellen urfprüngfich von der usucapi 
und erft durch die Compilatoren intei 
liegt feinem Zweifel”). Auch über 
Interpolation kann man nift im th 
ber Aufhebung des duplex dominiun 
sus fofort ba8 volle Gigentum zuſte 
alten Recht der missus das bonitarife 
nicht erhalten Tonnte, wenn ber Gegr 
gerung ber Cautionsleiftung die mi 
hatte, ſelbſt nicht Eigentgümer, fonder 
possessor tar, fo fonnte im Yuftini 
missio in dem gleichen Fall nit C 
mur bonae fidei possessio ver[dja[fet 
len affo, welche von dominium pei 
capere fprechen, Können im Sinn i 
Gompifation mur auf Fälle bezogen v 
Caution. SBermeigernbe felbft nicht Gig 
Recht geht daher bie herrſchende Mi 


etwas bedenflih, ob diefe Anficht $ 
denn er fchlägt für diejenigen, be 
nicht gefalle, eine andere SBereinigi 
werbe mad bem Willen bes Prätc 
mer, aber unter ber Bebingung, 
rende Eigenthümer war, anbern 
Eigenthum nur durch Erfigung er 
91) gl. Bangerow IIL $. 678. 
Heſſe Rechtsverh. I. €. 163. 16 
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nad) Juſtinianeiſchem Recht bie Wirkung ber missio ex 
secundo decreto ber Regel nad) Begründung des Cr 
genthums und mur dann, wenn ber Gegner bfofe bonae 
fidei possessio hat, Begründung der condicio usuca- 
piendi ift). Jedoch kann e8 mad) bem, was wir 


92) Bol. Heſſe C. d. inf. €. 114ff. Rechtsverh. L 


©. 158 ff. Bahofen ©. 382. Aebli €. 42. Ban: 
gerom a. a. D. und bie neueren Lehrbücher. — 63 
it übrigend — worauf Sangerom binweift — zu 
bemerken, daß die Frage, ob durch bie gegen den €i 
gentfümer verfügte missio ex sec. d, Eigenthum 
oder bonae fidei possessio entfteht, von Feiner pro: 
ctifchen Bedeutung ift. Eine folde würde fie nur 
dann haben, wenn ber bonae fidei possessor gemor 
dene missus ber Vindication des Eigenthitmers, fall 
bieler fid) zur nachträglichen Cautionsleiſtung bereit 
erflärte, bi8 zum Ablauf ber Erſitzungszeit ausgeſetzt 
wäre. reilich behauptet nun Zimmern ©. 160, 
bap dies der Fall fei und der Eigenthümer be b. 
f. possessor durch Befriedigung feiner Anfprüde 
während ber Uſucapionszeit wieder entfernen Fönne. 
In ber That muß dies als eine durchaus nothmwen- 
bige Folge jener Anficht erachtet werden. Die Conſe⸗ 
quenz fordert dies fo fehr, bap, wenn es anders ijt 
und ber Cautionspflichtige nicht mehr das Recht Dat, 
dem missus gegenüber fein Recht geltend zu maden, 
dadurch bie Anfiht von dem Entftehen einer blofen 
b. f. possessio felbft widerlegt wird. Nach ber ganz 
unzweideutigen L 15. 8. 33. h. t. fteht aber bem 
Cigentbümer nad) dem zweiten Decret — außer burd) 
Vermittlung einer in integrum restitutio — fein 
MWiedereinlöfungsreht zu: nequaquam locus erit 
cautionis oblationi, seposito eo quod quibusdam 
vel aetate vel qua alia iusta causa subvenitur. — 
Durchaus unbegründet und unhaltbar ift bie Meinung 
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früjer ausgeführt haben, zu einer — nicht zugleich ge» 
gen ben Eigenthümer gerichteten — missio gegen bem 
bonae fidei possessor nur dann kommen, wenn ber 
Cautionsſucher felbft denjenigen, von dem er die Gaution 
fordert, für den Eigenthümer Hält”). Andernfalls wen- 
be er fid) eben an ben wirklichen Gigentfilmer unb ver- 
anfogt, wenn diefer nicht zu erlangen ift, ba8 früher ge» 
fdilderte Verfahren gegen den indefensus, wo bann bon 
einer bfojen bonae fidei possessio be8 missus nicht 
bie Rede ift. — Natürlich tritt ber missus nicht blos 
in bie Rechte, fondern audj in die Pflichten des Eigen- 
thümer® ein: er ift jegt zur Leiftung ber c. d, infecti 
in eigenem Namen verpflichtet und e8 wird im Wall 
feiner Weigerung gegen ifm daſſelbe Verfahren eingefchla- 
gen, oie es zu feinen Gunften gegen ben früheren Ei- 
genthümer durchgeführt worden if). 


von Voet (ad h. t. $. 12), daß zwar bie Gautiona- 
offerte nicht mehr zuläffig fei, bem Derlangen bes 
Eigenthümers auf 9tüdgabe feiner Cadje aber dann 
gemillfabrt werben müfle, wenn er bie Urſache und 
Surdjt ber drohenden Gefahr zu befeitigen bereit fei, 
weil bie8 durch fein Geſetz ausgeſchloſſen werde unb 
das über bie c. d. infecti Beftimmte mur den Smed 
babe, ben Bebrohten ſchadlos zu fielen, nit aud, 
ihm einen Gewinn zuzuwenden. 
Damit erledigt fi bie von Altern Schriftſtellern — 
vgl. Meier Colleg. Argent. ed. 1657. ad T. D. 39. 2. 
$. 22. in f. — aufgemorfene Frage, ob ber missus 
auch dann erfigen könne, wenn er wußte, baf bas 
Haus dem Gegner nicht gehört. 
94) 1.15. $. 15. 17. h. t. Nur der frühere Eigenthümer 
Tann von ihm wegen berfelben Gefahr nicht Gaution 
verlangen. €. oben Anm. 84. 


93) 


S 


36 
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Was ben Einfluß ber missio ex secundo decreto 
anf bie an dem ſchadendrohenden Grunbjtüd beftehenden 
dinglichen Rechte betrifft, fo tritt nach unfern früheren 
Ausführungen (Ziff. 25. bei Anm. 44. ff.) an die Stelle 
des blofen Duldenmüffens eines folchen Maßes von Die 
pofition als zur Wahrung des Intereſſes des Bedrohten 
nöthig ijt, wie e$ die Yolge der missio ex primo decreto 
war, ber vollftändige Verluſt des dinglichen Rechts : beu Sue 
habern von iura in re aliena, bie an Stelle des Gb 
genthümers de damno infecto satisdare potuerunt 
und es nicht thaten, wird jet — mur in gleicher Weile 
wie beim Eigenthümer vorbehaltlich des Rechts ber nad: 
träglichen Caution burd) Vermittlung einer in integrum 
restitutio — die persecutio iuris gegenüber bent mis- 
sus benegirt""). Die Annahme eines felbftändigen lle 
bergangs des bingliden Rechts, in ber Weife, dap bit 
missio gegen den „Inhaber deffelben verfügt würde und 
ohne Wechfel des Eigenthümers nur ein Wechfel bed 
binglid) Berechtigten ftattfände, ijt gleichfalls früher als 
faíjd) nachgewiefen worden: nur für den Tall, mem 


95) Es gilt hier baffelbe, was in 1. 27. pr. de nox. act. 
9. 4, in Bezug auf die Noralllagen gejagt wird: Si 
noxali iudicio agitur de servo qui pignoris iure 
tenetur aut de eo cuius usus fructus alterius est, 
admonendi sumus, si creditor vel usufructuarius 
praesens defensionem suscipere noluerit, procom- 
sulem interventurum et pignoris persecutionem 
vel usus fructus actionem negaturum, quo casu 
dici potest ipso iure pignus liberari (nullum enm 
pignus est, cuius persecutio negatur): usus fructus 
autem, etiamsi persecutio eius denegetur, ipso 
iure durat eo usque, donec non utendo consütuto 
tempore pereat, 
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vom Emphyteuta bie Caution geforbert unb wc 
verweigert ift, findet nadj 1. 15. 8. 26. h. t. ı 
nahme ftatt*^). 

Die durch bie missio ex secundo dec 
den EigentHümer wie bie Inhaber von iura in 1 
herbeigeführte Wirkung Tann mur durch in inte, 
stitutio, welche die Befugniß zur nachträglichen 
gewährt, toieber aufgehoben werden: 

l 15. S. 33. h. t.: Posteaquam autem < 
sidere iure dominii a praetore iussus 
quaquam locus erit cautionis oblationi 
Labeo: ceterum nullus, inquit, finis : 
nietur: et est hoc verissimum sep 
quod quibusdam vel aetate vel qua a 
causa subvenitur*"). 


Wird nur Einer von Beiden, Eigenthü 
binglid) Berechtigter, in integrum reftituirt, fo 
anders als wenn bor ber missio ex secundo 
einer bon beiden cavirt — durch bie von ihm 
Caution nur fein eigenes Recht, nicht audj bat 
dern erhalten. 


43. Eine befondere Betrachtung erfor 
bie auf bie missio ex primo und ex secund 
gleichmäßig fidj beziehende Frage, welche Gru 
ben (yall. gelten, menn mehrere Gautionebe 


96) $89L oben Biff. 26. 27. 
97) L 15. $. 22. inf. A mh 
quib. caus, mai. 4. 6. — . 2. 
- mor. c. ag. 2, 9. 1a 6.8.6 
4. 1. 30. eod. 


t 10 15 
bie 
n f. di 
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bie missio verlangen”). Ob die mehreren Perfonen 
fid auf gleiches oder verfchiedenes Recht fügen, ob zwei 
Miteigenthümer eines und desfelden Grundſtüds oder 
zwei Eigenthümer verfchiedener burdj den Einfturz be 
drohten Grundftüde ober ein Gigentfümer und ein U 
fructuar, Superficiar u. f. m. das Miffionsdecret nad) 
Suchen, ift für die Beantwortung biefet Frage gleichgil- 
tig). Hingegen begründet e8 einen linter[djieb, ob bit 


98) Bol. Seife Rechtsverh. I. €. 156. 158. Aebli 
GC. 38. 41. S3angerom III 8. 678. Anm. VIL 2. 
c. Bachofen ©. 374. 375. 383. 384. 

99) Den übrigen Gautionaberedjtigtem kommt das burd 
bie missio ex secundo decr. erworbene Eigenthum 
bezüglich bie GigentDumsquote wirklich zu gute, wie 
dies fpeciell für ben Wfufructuer in L 7. 8. 1. de 
usufr. 7. 1. gejagt wird; hingegen ber Pfandgläubi- 
ger muß das dur) bie missio Erlangte bem 3r 
pfänder herausgeben bezüglich aufrechnen, wie er ba? 
in gleicher Weife Dinfidjtlid) des durch bie actio furti 
Erlangten muß. Vgl. Sernburg Pfandrecht I. ©. 
147 ff. — Wenn übrigens in 1. 7. S. 1. cit. be? 
Recht des Uſufructuars auf Behalten des durch die 
missio erworbenen Eigentbums darauf geftügt wird, 
bap bie8 zu den reditus gehöre, fo ift, wie Elvers 
Servitutenlehre ©. 485, richtig bemerkt, diefer Grund 
nidjt der entfcheidende, ba auch ſolche Rechtsverhält⸗ 
niffe, bie einen Anſpruch auf Fruchtgenuß nicht geben, 
zur Gaution berechtigen und bie jo Berechtigten bei 
verweigerter Gautiom das Eigenthbum erwerben ; unbe 
gründet ift e8 aber, wenn Elvers ben Rechtsgrund 
in einem Delict des Berlierenden fieht: es ijt bier 
weder von einem Delict bie Rebe, mod) würbe, felbft 
wenn bie missio al8 Folge eines Delict3 betradtet 
werden Tönnte, daraus etwas für bie Berechtigung ge 
tabe des Uſufructuars folgen. 
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Mehreren gleichzeitig mit biejem Geſuch auftreten ober 

ob ber eine erjt zu ber Zeit, wo ber andere [djo 

tirt ift, bie Beſitzeinweiſung fordert. Mit biefer 

ſcheidung Haben wir bie Frage in Bezug auf die 

ex primo und ex secundo decreto zu unterjud 
Bitten bie mehreren Bercchtigten gleichzeit 

bie missio ex primo decreto, fo werben fie fün 

gleihmäßig in bie Detention eingetviefem, ohne R 

auf den größern ober geringern Umfang ihres 

und des ihnen drohenden Schadens: 

L 15. 8.18. h. t: Cum plures mittunt 
possessionem, aequaliter mittuntur, no 
rata damni, quod unumquemque contir 
et merito: nam et cum unus mittitur, no 
portione damni mittitur, sed in totum 
igitur plures mittuntur, aequaliter omnes 
in totum missi concursu partes habebun 


Es wird demnach Jeder fo mittirt als w 
alfein, und mur aus ber Concurrenz der Gleichber 
ten ergiebt fi eine Beſchränkung des Einzelnen 
alfo aus irgend einem Grund das Recht des eine 
3. B. weil ihm cavirt wird, fo Bat ber andere e 
befchränftes Recht, tie wenn er von Anfang au 
mittirt worden wäre”). Ueber bie zur Abwendu 


100) 2gl. 1. 5. 8. 1. eod.: — non magnitudine d 
quisque, sed aequaliter mittentur omnes i 
sessionem; 1. 40. $. 4. eod.: mittendi om 
possessionem erunt et quidem aequalibus pa 
quamvis diversas portiones dominii habueriı 

1) Stirbt einer ber missi, fo Debarf e8 für ben 
nicht eines neuen Decrets, fondern nur einer 
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Gefahr etwa erforderlichen Dispofitionen werden fich bi 
Eingewiefenen am beften vereinbaren und diefelben ge 
meinfchaftlich treffen, denn wenn aud) der dem Einzelnen 
drohende Nachtheil ein verjchiedener fein fam, fo ift bod 
der Grund ber Gefahr für alle derſelbe. — Iſt einer 
der Cautionsberechtigten den übrigen in der Grmirtung 
des Milfionsdecrets zuvorgefommen, fo fteht ba8 der 
Einweifung der übrigen nicht entgegen: 


l. 15. S. 15. h. t.: Si plures sunt, qui postu- 
lent ut caveatur, omnes mitti in possessionem 
solent. idemque Labeo probat et si prius quis 
in possessionem missus sit et alius mitti desi- 
deret: nam non spectabimus ordinem, sed ha- 
bebunt ambo possessionem. — 


Die Reihenfolge des Auftretens ift afjo — fo 
lange ba8 Stadium ber missio ex primo decreto uod 
nicht überſchritten ift — infofern irrelevant als der 
Späterlommende das gleiche Recht mie der Erftmittirte 
hat. Doc Tann diefer fid) das ausſchließliche Recht ba: 
durch fichern, daß er bie von dem Zweiten geforderte 
Gautior ihm Teiftet, mur muß dies, da er jegt noch 
alieno nomine cavirt, durch satisdatio gefchehen?). 


Befigergreifung. Mehrere Erben treten nicht zufam: 
men in den Theil ihres Erblafjers ein, fondern ver: 
mehren die Theile, wie wenn fie von Anfang an vor: 
handen gewejen wären: ber missus, ber ihren Mit 
befig durch Gautionsleiftung befeitigen will, braudt 
ihnen aber natürlich nicht mehr zu leiften als er ik 
rem Erblaffer hätte leiten müſſen. 

Natürlich muß dann ber Gigentfümer, der fij nad 
träglih zur Cautiongleiftung entſchließt, dem caviren- 
ben missus auch hierfür Erſatz leiften bezüglich ihn 


2 


— 
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Das prütorijdje Gbict hebt diefen iy 
vor: 


eius rei nomine, in cuius poss 
si ab eo, qui in possessione er 
nomine [non] satisdabitur, eun 
dabitur, simul in possessione € 
pr. fine h. t). — 


Tragen bie mehreren bereits ex 
Immittirten gleichzeitig auf Erlaß des 
an, fo werben fie aud) Hier wie bei 
nicht nach Maßgabe ihres Intereſſes, | 
mittirt und auf den Umftand, ob e 
ber eine früher af8 ber aubere eingen 
nichts an. Von zwei Cautionsberechtig 
der zur Hälfte Eigenthümer: 


L 15.8.17. h.t.: Si ante hoc 
decretum alius quoque in poss 
fuerit, aequaliter ambo aediu 
scilicet cum iussi fuerint possi 


durch Caution ſicherſtellen. Siehe 
Anm. 74. 

Voet ad h. t. 8. 13. wie Gothof 
behaupten, daß bei ber missio ex 
anders als bei ber ex primo decr 
nad ber Größe des einem eben bi 
richte, und wollen, um biefe Beau; 
ten zu können, ba8 aequaliter ali 
verftehen. Dies ift burdjau8 unbe 
ex primo decreto ift nur bie Vorf 
ex secundo decreto und e8 hätte 
legtere einen andern Maßſtab als 


3 
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Die mehreren missi ftehen mithin jest in einem 
Communionsverhältnig, Hinfichtlich deffen bie gewöhnlichen 
Grundfäge gelten, [o daß 3. B. megen Impenſen, bie 
ber Eine auf die gemeinjdja[tfide Sache gemacht Dot, 
bie actio communi dividundo begründet ift. Es ent- 
fteht aber bie Frage, ob aud) derjenige diefe Klage an 
zuftellen berechtigt ijt, der, nachdem er mit dem Andern 
ex primo decreto immittirt worden, aber noch vor dem 
zweiten Decret, Aufwand zur Iuftandhaltung der Sade 
gemacht Bat. Streng genommen ijt diefe Frage zu ver— 
neinen: denn zur Zeit ber missio ex primo decreto 
beftand nod Feine Gemeinschaft eines bingfiden Rechts), 
deßhalb feugnete, wie Ulpian in 1, 4. 8. 4. comm. 
div. 10. 3. referirt, Julian die Zuläſſigkeit der Klage 
in biefem Fall: 


si missi in possessionem damni infecti simus et 
ante, quam possidere iuberemur, ego insulam 


ftelen. Auch wird, wenn e8 zur m. ex secundo de- 
creto fommt, von dem Bedrohten meift bie Urſache 
ber Gefahr bereit3 abgemenbet fein, welchenfalls die 
Bemeſſung der Größe des einem Jeden zufommenden 
Antheild geradezu unmöglich ift, ba e8 dann an jeder 
Grundlage für die Ermittelung be8 ben Einzelnen 
treffenden Schadens fehlt. Das aequaliter bedeutet 
ober nah 1. 15. 8$. 18. 11 5. $. 1.1. 40, & 4 b t 
aequales partes und eine andere Bebeutung biejts 
Ausdruds in 1. 15. $. 17. cit. anzunehmen, dafür 
fehlt e8 wie an inneren Gründen fo an jedem äuße 
ven Anhalt. 

4) L. 4. 8. 3. comm. div. 10. 3.: — plane fructus 

- ante percepti, quam res communis esset, vel 
sumptus ante facti in communi dividundo iudicium 
non veniunt (Ulp.). 
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fulsero, sumptum istum communi dividundo iu- 
dicio consequi me non posse. 


Daß jebod bie Anficht Julians nicht allgemein ge- 


theilt wurde, zeigt bie von dieſem felbft herrührende 


l. 5. 


eod. : 


sed si res non defenderetur et ideo iussi sumus 


& praetore eas aedes possidere et ex hoc do- 
minium earum nancisceremur, respondit Procu- 
lus communi dividundo iudicio partem eius im- 
pensae me servaturum esse. 


Diefer Meinung des Proculus ift nicht mur im 


Fuffinianeifchen Necht, tie dies der Zufammenhang ber 
beiden eben cilirten Stellen zeigt, der Borzug gegeben 
wotben, Ulpian berichtet, daß fie zu feiner Zeit die herr⸗ 
ſchende geweſen: 


L 


6) 


15. S8. 19. h. t.: Sed si quis eorum missus in 
possessionem sumptum fecerit, deinde iubeatur 
[iubeantur] possidere, an sumptum consequi 
possit is qui fecit et quo iudicio? et placet 
communi dividundo iudicio consequi eum posse^). 


Daß e8 bie Billigkeit ift, bie Ulplan zum Abgehen 
von der juriſtiſch confequenteren Anficht Julians be: 
wegt, Tönnen wir aus 1. 8. fi. de nox. act. 9. 4. 
erfeben, wo Ulpian mur aus Billigfeitsrücfichten bem: 
jenigen, ber durch bie vor der Litisconteftation erfolgte 
noxae datio von Seiten eine Miteigenthümers in 
ein Sommunionsverhältniß zu den andern Miteigen: 
thümern getreten ijt, wegen des vor bieler communio 
begangenen Delict3 bie actio communi dividundo giebt: 
fortassis nec communi dividundo agere possit eius 
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Und während im Wall der gewöhnlichen missio in pos- 
sessionem, bie lebigfid) custodia giebt, ein iudicium 
communi dividundo geitattet wird, aber nur als utile, 
weil die Gemeinfchaft des Eigenthums, auf welche die 
Klage urfprünglich berechnet ift, Bier fehlt®), ijt bei ber 
missio ex secundo decreto, burdj welche Eigenthum 
entftanden ift, das iudicium ein directum"). — Anders 
geftaltet fid) die Sache, wenn den mehreren Berechtigten 
ba8 zweite Secret. nicht gleichzeitig erteilt wird. Die 
Prävention, welche für bie missio ex primo decreto 
ganz irrefebant war, ift bier von ber größten Bedeutung. 
Iſt der Eine bereits ex secundo decreto immittirt, jo 
ift von einer missio ex secundo decreto be8 Andern 
neben ihm und von bem Eutftehen eines Miteigenthums: 
verhältnifjes nicht mehr die Rede: ber zuerft Immittirte 
ijt Alleineigenthümer geworden. Aber baburd) wird nid 
etwa bie missio ex secundo decreto des Andern ge: 
bindert: diefer Hat, wenn ibm wicht cavirt wird — 
und cavirt wird nunmehr natürlich nicht von dem alten 


maleficii nomine, quod ante communionem admis- 
sum est: quod si non potest, evidenti iniuria ad- 
ficietur. sed melius est dicere, competere ei com- 
muni dividundo iudicium. 

6) L. 1. 2. pr. l. 4. pr. 1.7. 8. 83. comm. divid. 10. 
9. 1, 7. 8. 8. eod.: Item (scil aequissimum esse 
utile communi dividundo iudicium dari) si duo a 
praetore missi sint in possessionem legatorum: 
est enim iusta causa possidendi (l. 7. 8. 3. eod.) 
custodiae gratia. — 

7) L. 7. 8. 9. eod.: Plane si iam damni infecti mis- 
sus iussus sit possidere, non erit huic utili iudicio 
locus, cum vindicationem habere possit. 
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Eigenthümer, ber fein Recht preisgegeben at, fo " 
von bem ex secundo decreto Eigenthümer Gen 
nen —, madj wie vor ben 9[n[prud) ex secundc 
creto immittirt zu werden: mur wird er nicht wi 
ber missio ex primo decreto neben bem Erftmitt 
fondern an beffen Stelle cingemiefen, fo daß er b 
ben verdrängt imb an feiner Stelle Alleineigentf 
wird. Der Erfimittirte fomunt nidjt mehr als mi 
fonbern als Eigenthümer in Betracht: er muß jebt, 
er die Befigeinmweifung eines Anbern verhindern 
suo nomine cabirem. Das durch bie Präventio: 
langte Recht legt ihm audj bie Pflichten des Eige 
mers auf: übernimmt er nicht durch Kaution bie d 
Sio bes jegt ifm gehörenden Grundſtücks, fo titt 
fo gut wie bem frühern Eigenthümer mad) vorausg 
genem bie bloſe Detention gewährenden erften 3 
burdj missio ex secundo decreto das Eigenthum 
zogen: 


l 15. 8.15. h. t: — quod si iam prior [ 
dere iussus sit et alius damni infecti c 
desideret, tunc nisi caveatur, mittetur in 
sessionem posterior. 


1.15. 8. 17. eod.: — si vero'iam cons 
domino eo, qui primus in possessionem m 
est, Titius damni infecti sibi caveri desi 
bit, cessante primo cavere solus Titius ei 
possessione. 


44. Die Wirkung ber wegen Nichtfeiftun 
Caution verfügten missio in possessionem tritt 
wir gefehen haben, erft ein, cum in possessionem 


0 


tum fuerit. Es muß ein Mittel geben, um gegenüber 
einem der Beſitzergreifung entgegengefegten Widerftand 
dem prätorifchen Decret Wirkſamkeit zu verfchaffen. Nicht 
minder muß ber missus, bem die Befitergreifung ge 
lungen ift, gegen Störung und Entziehung des Befites 
gefchütst fein, Frustra enim in possessionem mitte- 
ret praetor, nisi missos tueretur et prohibentes 
venire in possessionem coerceret?) Bon biefen bem 
missus zuflebenden Schugmitteln Haben wir je&t 
zu reden. 

Zunähft die Negative In andern Fällen ber 
missio in possessionem wird ber Zwang auch burd 
extraordinaria exsecutio verwirklicht: potestate eius 
inducendus est in possessionem qui eum misit, prae- 
toria potestate vel manu ministrorum, per viatorem 
aut per officialem praefecti aut per magistratum in- 
troducendus est in possessionem), während banebeu 
auch ber Schut dur Interdicte bezüglich actiones in 
factum erwähnt unb bald diefes Verfahren als das ius 
ordinarium, bald das Verfahren durch extraordinaria 
cognitio als vorzuziehend bezeichnet wird’). Diefer di 
recte Zwang durch Einfchreiten des Magiftrats wird int 
Tall ber missio in possessionem damni infecti no- 
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8) l1. 8.1. ne vis fiat ei qui in poss. miss. erit 
43. 4. 

9) 1. 8. pr. $. 1. eod. 1. 5. 8. 27. ut in poss. leg. 
96. 4. | 

10) Vgl. außer den in ber vorigen Anm. angeführten 
Stellen: 1. 1. 8. 2. de migr. 43. 32. 1. 1. 8. 2. si 
ventr. nom, 25. 5. ]. 1. 8. 1. de inspic. ventre 25. 
4. und über bie verjdjiebenen Gründe für bie einzel: 
nen Fälle Schmidt Interdictenverf. €. 310]F. 











De damno inf. et de suggr. et proie 


mine fowohl von Seiten ber Municipal 

des Prätors ausbrüdfid) für unzuläffig e 

An tamen is, qui non admittit, etia 

a magistratibus coerceatur? ‘non 

factum actione tenebitur: nam : 

tore missus non admittatur, e: 
utendum est (l. 4. 8. 2. h. t.) 


Der missus ift mithin Bier auf ba 
rium beſchränkt. Es fteht ihm aber nid 
l 4. 8. 2. cit. erwähnte im Folgenden 
tradjtenbe actio in factum zu, er kann 
felben aud des zum Schug aller prätorif 
gegebenen interdictum ne vis fiat ei qui 
nem missus est (T. D. 43. 4.) bedienen. 5b 
dr Weife ber ex primo wie bet ex se 
Immittirte. Fur ben legteren ift ein f 
Schutz fei abfolutes Bedürfniß: er ift 
duch bie Rechtsmittel, bie ihm als jurifl 
und bonitariſchem Eigenthümer bezüglich 
gutgfüubigemr Befiger zuftehen, durch ba! 
unde vi unb die actio Publiciana; trot 
matürfid) mur efectio, aud) jene lagen ai 


l 18. $. 15. h. t.: Non solum aui 
nit praetor, qui in possessione ei 
eum, qui possidere passus non 
alioquin, si is, qui iussu praet 
possidere et possidendo dominiun 
non admissus aut eiectus inde fi 


11) Die Bezeichnung bes interdictum und 
erklärt fi in berfelben Weife wie bi 
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interdictum unde vi vel Publicianam actionem 
habere potest. sed si in faetum actione ege- 
rit, his actionibus experiri non potest, cum 
praetor id agat, ne damnum faciat actor, non 
ut in lucro versetur. 


Für bem missus ex primo decreto aber ijt nicht bios 
zum Sed der Erlangung des Beſitzes, fondern aud 
um fid) im Befig zu behaupten, ein befondres Cut: 
mittel erforderlich, ba ihm als blofem Detentor jene 
Klagen bc8 possidere iussus fehlen. 


Sm prätorifchen Gbict (1. 7. pr. h. t.) wird nun 
voie überhaupt im ganzen Xitel de damno infecto ale 
bejonbere8 Rechtsmittel des Eingewieſenen gegen bem ber 
missio fid) Widerfegenden lediglich bie actio in factum 
erwähnt. Daß aber auch Bier wie in andern fällen 
ber missio in possessionem neben biejer Klage ein In⸗ 
terdict zufteht, zeigt 1. 4. pr. ne vis fiat 498. 4: 


Per interdictum etiam ei subvenit praetor, qui 
damni infecti ab eo in possessionem missus 
est, ne ei vis fiat. 


Die Grundfäge biejer beiden Rechtsmittel werden 
vielfach in ganz ungehöriger Weife vermengt, indem ba: 
bei zugleih ein Confundiren unferer actio in factum 
bei Widerftand gegen die missio damni infecti causa 
— von der Ulpian in Lib. 1. 53. 69. ad edictum 


utile ne quid in loco publico in 1. 2. 8. 6. D. 4&3. 
8.: nur bie von ber urſprünglichen abweichende For: 
melfafjung — etwa ,unde tu illum qui a me pos. 
sidere iussus est vi deiecisti‘ — begründet bie Uti- 
tät. 3g. Schmidt Interdictenverf. &. 20. 
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fpridjt'?) — mit der in andern Fällen ber missio in 
possessionem gegen ben fich Widerfegenden gegebenen 
actio in factum — von welcher Ulpian in Lib. 72. 
ad edictum Handelt") — ſtattfindet. Es gelten je- 
doch, wie mir fehen werden, nicht blos für ba8 Inter⸗ 
bict andere Grundſätze als für bie actio in factum, 
fondern aud) für unfere actio in factum andere als 
für bie actio in factum in den übrigen Yällen ber mis- 
sio in possessionem.  £Da8 Interdict ne vis fiat ei 
qui in possessionem missus est ijt in allen Fällen 
das gleiche;. daß unjere actio in factum eine von ber 
in andern Fällen zuftehenden wefentlich verfchiebene ift, 
dafür genügt e8 bier, auf die Verfchiedenheit defjen, wor. 
auf beide gerichtet find, Hinzuweifen '%: in jenem Yall 
verfpricht ber Prätor ein iudicium, ut tantum praestet, 
quantum praestare eum oporteret, si de ea re ex 
decreto meo cautum fuisset'"), in biefem Hingegen eih 
iudicium, quanti ea res fuit, ob quam in possessio- 
nem missus erit'^). 

Der Prätor gab alfo, wie überhaupt öfter und 
fpeciell im Fall des Widerftands gegen bie missio in 


12) 1. 4. 8. 2. 1. 7. pr. l. 15. 8. ult. 1. 17, pr. — 8. 3. 
h. t. 

13) 1. 1. ne vis fiat ei 43. 4. 

14) Andere Berjchiedenheiten: jene ijt vererblid) und per- 
petua, 1. 17. 8. 3. h. t., bieje nit, 1. 1. 8. 8. ne 
vis fiat ei 43. 4., jene geht gegen den Pupillen un- 
bedingt, 1. 18. S. 18. h. t., bieje nur, wenn er doli 
capax ijt, l. 1. 8$. 6. no vis fiat ei. 

15) 1.7. pr. 1.15. 8. ult. h. t. 

16) l. 1. pr. 8. 6. ne vis fiat ei 1. 14. pr. 8. 1. quib. 
ex c, in poss, eatur 42, 4. 
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possessionem"), jo auch zum Schutz bes damni in- 
fecti causa Eingewieſenen ein zweifaches Rechtsmittel. 
Der Grund der Einführung einer zweiten demfelben Zwed 
dienenden Klage neben dem Onterbict läßt fid) zunächſt 
daraus erklären, daß bie actio in faetum eine Form 
ber tyorteutmidíung des im Interdict niedergelegten ma» 
teriellen Rechtsgrundſatzes ijt): bei ber c. d. infecti 
fommt ein bejondrer Grund Hinzu, ber fid) bei der Be 
tradjtung bes unferer actio in factum zu Grund fie 
genden Gebanfen8 ergeben wird’). Senn aud) bie bei- 
ben Mechtsmittel demfelben Zweck dienen, nämlich dem 
Cautionsberechtigten dem Wiberftand des Gegners gegen- 
über Hilfe zu gewähren, fo wird bod) biejer Zweck burdj 
beide in verſchiedener Weife erreiht. Der Cautionspflid- 
tige [oll cavere aut aedibus carere. Das Interdict 
num bezwedt factijdje Durchführung ber Eonfequenz des 
Nichtcavirens, des aedibus carere, auf directem Weg: 
der Widerſtand gegen das Miffionsdecret wird gebrochen 
und bie zum Verluſt des Eigenthums führende Befiter- 
greifung erzwungen. Die actio in factum Bingegen 
befeitigt nicht direct den Widerftand gegen die Befiger- 
greifung, e8 fam nur der Gegner burdj die Erwägung, 
daß ein fofder Widerftand diefe Klage begründet, von 
demſelben abgehalten werden, bie Klage ſelbſt aber führt 
nit ba8 Carere-müffen, fondern ba8 Cavere-wüllen 
burdj, indem der Berechtigte den ber missio fid) Wider: 
jegenden jo behandeln kann, als ob berjefbe cavirt habe. 
Daher ijt das Interdict, bezüglich bie actio ex inter- 


17) Bol. Schmidt Zuterbictenverf. €. 300 ff. 307. 9. 25. 
18) €dmibt a. a. D. 
19) ©. uften iff. 45. bei Anm. 43. 
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Spur. Vielmehr muß bie Yormel des prohibitorifchen 
Snterbict$ fo gefaßt gemejen fein, daß fie fid) für beide 
Tälle gleihmäßig eignete und dem missus nach beiden 
Richtungen Hin Schutz gewährte. Dies wurde — etiva 
durch folgende Faſſung erreicht: 
Cuius rei illi in possessione esse à me eove culus 
ea iurisdictio fuit permissum est, quo minus 
ille ibi sit, vim fieri veto*?), | 


Im materiellen Sinn Tann man alfo, wie e$ Ul⸗ 
piat in 1. 3. 8. 2. D. 43. 4.") thut, das Interdict 
zugleich als ein veftitutorifches bezeichnen. Aber es wird, 
auch wenn ber missus aus dem bereit$ erlangten Beſitz 
wieder verdrängt worden ift, doch immer nur das Din 
dern der Befikergreifung verbofen, nie ein restituere 
geboten. — Das Interdict fteht dem missus, mag er 
jelbft oder in der Perſon eines Stellvertreters gehindert 
fein), nicht bfo8 gegen den Cautionspflichtigen, ſondern 
gegen jeden Hindernden zu, einerlei ob biejer suo oder 
alieno nomine prohibirt Hat”). Das Interdict bezwedi 
Berhütung des MWiderftands gegen bie dem missus ge 
ftattete und durch eigene Thätigkeit zu bewerkftelligende 
Erlangung bezüglich Wiedererlangung des Beſitzes: Dat 
ber Impetrat nad) interdictum redditum bie Beſizer⸗ 


22) Vgl. Schmidt Anterdictenverf. €. 68. 

23) Praetor ventrem in possessionem mittit et hoc 
interdictum prohibitorium et restitutorium est. 
Schmidt a. a. D. ©. 69, Anm. 55. 

24) 1. 2. pr. ne vis £ ei 43. 4. 

35) L 2, 8$. 1. ne vis f. ei. 1l. 1. 8&. 2. eod. Ueber bie 
Lesart ber letzteren Stelle vgl. Mommfen, ander 
Shmidt.n. a. D. €. 308. Anm. 27. 
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nen, bie die Eigenfchaft von Erben haben, das Onterbid 
weniger ausgewirkt werden Tonnen af$ gegen andere? 
Daß aber bie im claffifchen Recht burdj ben Ausſpruch 
des prätorifchen Befehls begründete Obligation des Erb- 
lafjers den missus nicht zu hindern und ebenfo die 
burdj bie Gontrabention des Erblaſſers begründete actio 
ex interdicto pajfib wie actio auf die Erben übergeht, 
kann feinem Zweifel unterliegen. Im Suftinianeijdjen 
Recht gilt nichts anderes: aus einem Zuwiderhandeln 
des Erblaſſers gegen bie’ gefegliche Verpflichtung haften 
auch die Erben; waren e8 die Erben felbft, bie den 
missus gehindert haben, fo kommen fie natürlich nidi 
als Erben, jondern als Thäter in Betracht. Die 
Erklärung für jene Anfiht, daß ba8 interdictum ne 
vis fiat wur intra annum zuftehe und auf der paffiven 
Seite nicht übergehe, Tiegt in ber oben gerügten Ver⸗ 
mengung ber Grundfäge unferes Interdicts und ber in 
l. 1. D. 43. 4. bejprodenen actio in factum auf 
quanti res est. Die Stütze jener Anficht ift nämlich 
bie ll. 1. 8. 8. D. 43. 4,, eine Stelle, bie mit Recht 
von Schmidt”), obgfeid) auch er dieſelbe nicht richtig 
verfteht, für das Gegenteil angeführt wird, 

Hanc actionem excepta legatorum missione intra 
annum competere et non postea sciendum est, 
cum sit poenalis, nec in heredes similesque 
personas dabitur, nisi in id quod ad ess per- 
venit: sed heredi similibusque personis dabi- 
tur. nam cum prohibitus quis est legatorum 
vel fideicommissorum causa possessionem adi- 
pisci, tunc actio et perpetua est et in heredem 


37) A. a. O. €. 122. Anm. 19. €. 163. 








De damno inf. et de suggr. et proiectionibus. 581 


dabitur, quia est in potestate successorum evi- 
tare interdictum satisdatione oblata. 


Es ift Har, daß in diefem 8. 8. mie in t 
fergefenben Paragraphen ausſchließlich von ber : 
factum auf quanti res est gejprodjen wird; nic 
ber, daß das bon ber actio in factum Gefag 
ohne Weiteres audj für ba8 interdictum ne 
gift: fonft würden ja alle profibitori[den Interd 
nal fein und nur intra annum und nicht gegen 
ben zuftehen. Für das richtige Verftändnig bei 
Tommt e8 weſentlich auf die Bedeutung der Schl 
(quia est in potestate successorum evitare : 
ctum satisdatione oblata an. Schmidt (€ 
meint, bie Stelle werfe die in factum actio i 
interdictum mit ziemlicher Gleichgiltigkeit burdje 
Wenn id) dies recht verftche, [o Heißt ba8 nichts 
als daß an Stelle des evitare interdictum ebe 
evitare actionem in factum ftehen fónne, daß 
Erbe bie in ber Perfon feines Erblaſſers bei 
Klage durch Anbieten der Kaution zu vermei 
Stand fei. Dann müßte das gleiche Recht au 
Erblaſſer zuftchen. Offenbar it dies unridjtig. 
die Vorausfegung ber actio in factum — si qu 
malo fecerit, quo minus quis permissu meo : 
sessionem bonorum sit — vorhanden ijt, bai 
die einmal begründete Klage nicht durch nadjh 
Erbieten zur Cautionsleiftung wieder befeitigt 1 
der Gehinderte Hat jett fofort einen Anfprı 
quanti res est. Und was für ein Grund wä 
bie actio in factum und das Interdict find i 
ber missio legatorum seryandorum causa deßhe 
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auf eim Saft unb nicht auf den Erblaffer bejchräuft, 
weil der Erbe fie burd) Eautionsleiftung vermeiden Tam! 
Nein, das evitare interdictum fteht im Gegenfag zur 
actio in factum: das Juterbict Tann durch satisdatio- 
nem offerre verhütet werden, bie actio in factum nicht”). 
— Die 1. 1. S. 8. cit. gebt davon aus, bag bet Pro- 
bibirte — wie e8 bie 1. 3. S. 2. eod. in Bezug auf 
bie missio ventris nomine ausdrüdfich hervorhebt ") — 
bie Wahl zwifchen ber actio in factum und bem Inter- 
bict hat. Die erftere Klage Tann er, weil fie pönal 
ijt, der Regel nad) nicht nad) einem Jahr unb nidt 
gegen bie Erben anftellen: er ift dann auf das Inter⸗ 


238) Das ijt eben wieber bei diefer fofort durch bie bofoje 
Verhinderung begründeten und auf quanti res est 
gerichteten actio in factum ber 1. 1. cit. anders als 
bei ber actio in factum wegen verfinberter missio 
in possessionem damni infecti nomine. Die lebtete 
gebt auf tantum quantum praestare eum oporteret 
si de ea re cautum fuerat und feßt daher neben ber 
Verhinderung mod) Eintritt des Schadens voraus: bo 
ber kann fie vermieden werden burd) Gautiongleiftung 
oder Preisgeben der Sache vor Eintritt des Schadens. 
S. unten Hiff. 45. bei Anm. 38. 

29) Praetor ventrem in possessionem mittit et hoc in- 
terdictum prohibitorium et restitutorium est. sed 
si mulier velit in factum actione uti ad exemplum 
creditorum magis quam interdicto, posse eam ex- 
periri sciendum est. — Mit 9tet hebt Schmidt 
a. a. D. ©.,307. Anm. 25. hervor, daß, wenn bei 
dem rei servandae causa missus namentlich in 1. 1. 
$. 1, eod. nur ber in factum actio, nicht aud) wit 
in anderen Fällen ber$missio des Interdicts Erwäh— 
nung geſchieht, dies lediglich eine burdj bie Compila⸗ 
toren berbeigeführte Zufälligfeit it. 





inf et de suggr. et p 


welches, weil e8 mur t 
zen bie Befigergreifung 
x Befigergreifung anbı 
mann, aljo audj, gegen 
" bie missio verfügt x 
t trogdem vorgenomm 
ale actio in factum 
ex interdicto. Ander 
altet fidj aber bie Ca 
randorum causa, beri 
verten Caution ift. — 9f 
Erbe fefbft ber Befit 
yegengefegt Hat, fo fan 
ung zuftehende Iuterdict 
ire in possessionem 
* Zwed, ben bie mis: 
: cautio legatorum ser 
obald affo bie Kaution 
und ba8 zu ihrer ' 
den Boden”). Die 
te actio in factum au 
nit nicht hinfällig, U 
j ein Jahr verfloffen o 
‚ürbe, wenn hier ber 
daß bie actio in fact 
t heredes datur, aufre 
inderung zu Tag getr 
yer Gegner wäre bann 
3gefett, weil fie verjäf 
tünbig ift, unb das 


j. 1. ne vis fiat ei. 
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neben ber poena sponsionis ba8 in possessione esse 
pati zur Folge haben würde und welches jene Gigen 
‘haften der Verjährbarkeit innerhalb kurzer Friſt und 
des Nichtübergangs auf. die Erben nicht hat, wiürbe er 
befeitigen Tónnen, fobald er nur jett noch Cautionslei⸗ 
ftung offerirt. Aus diefem Grund — ber bei den übri- 
gen in 1. 1. 8. 2. eod, neben ber missio legatorum 
servandorum causa genannten Miſſionen, ber rei ser- 
vandae causa ımd ventris nomine, nicht zutrifft — 
wird für bie missio legatorum servandorum causa 
eine Ausnahme gemadjt: tunc actio (scil. in factum) 
et perpetua est et in heredem dabitur, quia est in 
potestate successorum evitare interdictum satisda- 
tione oblata. — Das filr uns wichtige Reſultat ift mit- 
hin, bof das interdictum ne vis fiat ein perpetuum 
und ein auch auf ber paffiven Seite vererbliches ijf. 


44. Neben biefem Jnterbict und mit ibm wie 
mit dem interdictum unde vi und ber actio Pu- 
bliciana de8 ex secundo decreto missus eícctio concur: 
rirend fteht aud) hier bei ber missio in possessionem 
damni infecti causa gegen den bie Befigergreifung üt 
dernden eine acto in factum zu. Daß bie[e actio in 
factum eine von ber in 1, 1. D. 48. 4. behanbelten 
wefentlich verfchiedene ift, dafür legt fdjom bie bisherige 
Betrachtung Zeugniß ab. Wenn aud Ulpien nl 1. 
S. 2. eod. jagt, daß hoc edictum (in 1. 1. pr.) ein 
generale jei und ad omnes pertinet, qui in posses- 
sionem a praetore missi sunt, [o bezieht fid) das bod 
nicht mit auf bie wegen Nichtleiftung der cautio damni 
infecti verfügte Befigeinweifung; aud) führt Ulpiau felbft 
bier ausdrücklich nur bie missio rei servandae causa, 
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ein einziges: e8 ijt diefelbe Vorausſetzung wie beim in- 
terdietum ne vis fiat, das Hindern ber SBeftgergrri- 
fung von Seiten des Immittirten. Das non admit- 
tere in possessionem würde zur Bezeichnung dieſer 
Borausfegung vollkommen genügt haben, denn ohue das 
non cavere fommt e$ gar nicht zur missio in posses- 
sionem, Trotzdem ift bie Faſſung ‚qui neque caverit 
neque etc.‘ nicht ohne Bedeutung. Zwar gehört bas 
Nichtcaviren nicht zur Begründung ber actio in factum, 
e8 genügt der Beweis ber nur auf Grund des Nichtcavirens 
erfolgenden missio und ber Verhinderung burdj Bellag- 
ten: aber jene Faſſung weit darauf Hin, bag ber Din. 
bernbe fid, fo [ange der Schaden mod) nicht eingetreten 
ift, ebenfowohl durch nachträgliches Caviren wie durd 
nachträgliches Zulaflen des missus von ber Klage be- 
freien kann. Inſofern ift alfo die Vorausfegung eine 
zweifache: Nichtcaviren und doch ber notüroenbigen Folge 
davon, ber missio, fid) Widerſetzen. Dieſes zweite 
eigentlich entjdjeibenbe Moment, ba8 Hindern bed mis- 
gus, wird num im prätorifchen Edict durch neque in pos- 
sessione esse neque possidere pati auSgebrüdt. Daß 
dies nicht coniunctim, fondern disiunctim zu verftehen ift 
b. b. bag die Klage zu ihrer Begründung nicht Wider: 
ftand gegen bie missio ex primo decreto und aufer- 
bem nod) Widerftand gegen bie missio ex secundo de- 
creto voransfegt, ift fíav: mag Jemand das in posses- 
sione esse ober ba8 possidere hindern, in beiden Fäl⸗ 
fen geht gleichmäßig gegen ihn bie actio in factum"). 





31) 1.4. 8$. 2. ne vis fiat ei: qui neque cavit neque 
possidere passus est, 1. 15, 8. ult. h. t.: si quis 
in possessionem missus non est admissus, l 16 


u. . 
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Da bie actio in factum gegen bem bie missio 
in possessionem damni infecti causa Hindernden auf 
ber Fiction der geleifteten Caution beruht, fo müſſen 
ihre Grunb[ige nothwendig andere fein af8 bie ber actio 
in factum auf quanti res est, welche nad) 1. 1. D. 43.4. 
in den übrigen Fällen ber missio in possessionem 
gegeben wird. Die fegtere Klage ijt, wie toit gefehen 
haben, pünaf, die Folge davon ijt, bag fie — mit Aut 
nahme des Falls ber missio legatorum servandorum 
causa — intra annum verjährt und midjt gegen bie 
Erben des Prohibenten zufteht. Anders unfere Klage. 
Sie hat natürlich denfelben Character wie bie Klage aus 
der wirklich geleifteten Gaution, muß alfo perpetua und 
vererblih fein), Das fagt denn aud) Ulpian in 1. 17. 


33) Unrichtig ift bie Auffaffung von Huſchke Gajus 
©. 217 ff. Er will bie Cigenjdjaft ber paffiven Ber: 
erblichfeit auf diejenige actio in factum befchränten, 
melde nad) 1. 4. 8. 3. ne vis f. ei 43. 4. bem jw 
ftebt, ber nidt an ber burdj das Miſſionsdecret ge: 
ftatteten Befigergreifung gehindert ift, fondern ber we 
gen Mangel ber potestas praetorem adeundi e$ 
Miffionsdecret nicht erwirken konnte (f. unten Ziff. 47.), 
und fieht darin den Unterfhied von „der zum inter- 
dictum ne vis fiat ei qui in possessionem missus 
est gehörigen actio in factum wegen dolus", bie ge 
gen den ber verfügten missio fid) Widerfegenden gt 
geben werde. Es berubt bie$ auf ber wiederholt ge 
rügten Verwechſelung unferer actio in factum bei 
Der missio in possessionem damni infecti nomine 
mit ber actio in factum in ben übrigen Fällen bet 
missio in possessionem. Huſchke überfieht gam, 
daß gerade bie von ihm citirte 1. 17. 8. 3. b. t., nad 
welcher bie actio in factum perpetua und vererblid 
il, von derjenigen actio in factum ſpricht, welche ger 
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Fiction nicht leiden, c8 muß ihm das Recht zuftehen, 
fid burdj noxae datio zu befreien"). 

Nur in einer Beziehung weicht unjere Klage von 
ber actio ex stipulatu ab. Iſt die Stipulation wirk- 
fid) abgefchloffen, fo ift der Gabent definitiv gebunden 
und kann das burd) die Stipulation begründete obfiga- 
torifche Band nicht einfeitig durch Preisgeben des Grund- 
ftüds löſen: der Eintritt be8 Schadens hat nur die Be 
deutung ber Erfüllung einer Suspenfivbedingung. Bei 
ber actio in factum Hingegen ift por Eintritt des Sch 
ben8 aud) nicht eine bedingte $Obfigatlon zur Erfaglei- 
ftung vorhanden: bie Verbindlichkeit, bie im Fall der 
“wirklich geleifteten Caution fofort zur Griftemy kommt 
und nur in Gemäßheit ihrer Natur als einer Schadens- 
erfaßpflicht den Eintritt des Schadens vorausfett, wird 
bier nur burd) den bis zum Eintritt be8 Schadens fort- 
gefegten Widerftand gegen bie missio erzeugt?*). Daher 
fann derjenige, ber fid) anfangs ber Befigergreifung des 
missus widerjeßt Hatte, doch die Klage vermeiden, wenn 
er |püter ben Widerftand au[giebt; nur muß dies natür- 
fid) vor Eintritt des Schadens gefchehen, denn nad) bit. 


37) Darum ijt e$ aber aud) anders, wenn bie Verhinde: 
rung mit dem Willen des Gemwalthabers erfolgte arg. 
l. 1. 8. 7. ne vis f. ei 43. 4. 

38) Andererſeits muß bei ber actio ex stipulatu bet 
Schaden innerhalb ber gefegten Frift eingetreten ſein, 
während e8 bei ber actio in factum gleidjgiltig ifl 
zu welcher Zeit fih ber Schaden ereignet, ba e ſich 
um eine Folge des MWiderftandg gegen ben burj 
Nichtleiſtung ber Caution begründeten Miſſionsbefehl 
handelt: es wird alſo bie Gaution als ohne Heitgrenze 
geleiftet fingirt. 
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Dritten in dem Auftrag und Willen des Cautionspflid- 
tigen ihren Grund hat, dann haftet diefer allein: 


l. 17. & 1. 2. h. t: Quid deinde, si procurator 
prohibuerit, utrum in ipsum an in dominum 
dabimus? sed verius est in ipsum dandam. 
Sed et in actore municipum tutore ceterisque, 
qui pro aliis interveniunt, idem erit dicendum. 

l. 18. 8. 14. eod.: Si mandatu meo alius prohi- 
buerit, in me haec actio competit '^). 


Der Gedanke, auf bem biefe durch das prätoriſche 
Edict über damnum infectum verheißene actio in fa- 
ctum fictitia beruht, ber fie von ber actio in factum 
ber Lex Rubria unter[djeibet*") und ber nicht bloß er- 
fíürt, daß fie neben bem interdictum ne vis fiat ei 
qui in possessionem missus est eingeführt ijt, fondern 
auch, bag fie einen andern Character hat als bie in den 
übrigen Fällen ber missio in possessionem neben die 
ſem Outerbict gegebene actio in factum, ijt folgender. 
Wenn ber Cautionsanſpruch vom Prätor als begründet 
befunden ift, [o muß ber Eautionspflichtige nothwendig 
eins von beiden thun: aut cavere aut aedibus carere. 
Eavirt er nicht, fo wird angenommen, baf er fid für 
das lettere entfcheide, und e8 erfolgt das Miſſionsdectet. 
MWiderfegt er fidj mum aber, ohne madjvüglid — ſo 
. fange bie8 überhaupt mod) möglich ift, alfo bie zum 
zweiten Secret, — Cantion zu leiften, aud) biejer Gom 


42) Vol, aud) 1. 1. $. 7. ne vis f. ei 43. 4.: Si domini 
vel patris voluntate prohibitus quis sit a posses 
sione, in ipsos dabitur actio, quasi per alios hoc 
fecerint. 

43) €. oben Ziff. 8. bei Anm. 90. 





De damno inf. et de suggr. et proiecti 























































fequeng feines Nichteavivens, ber SBefigerg 
missus, [o fommt er in Widerſpruch mit 
durch fein Nichteaviren erklärt er, bof e 
Sade nit annehmen will, burdj feinen Wi 
gen bie Befigergreifung erflärt er, baf et 
bod) für fid) behalten will, und beides neben 
eben nicht zuläffig. Es beftcht mun eine bo 
lichkeit, wie man fid) dieſem SBiber[prud) ge 
Balten Tann. - Entweder hält man fih an ! 
Trung, bie jedenfalls zweifellos und die er| 
| fid) daß er nit caviven will, und fagt: fi 
bu aedibus carere uud bein MWiderftand ge 
figergreifung wird gebrodjen. Das dazu bi 
tel ijt das Interdiet: biefe8 bezweckt bie facl 
führung derjenigen Eonfequenz, welche das 
mit fij bringt. Ober man legt das Gen 
legte Erklärung, bog er nicht aedibus careı 
hiervon ift die Gonfequeng, daß er cabirem : 
| dies aber nicht freiwillig tut, jo wird | 
Willen angenommen, er habe c8 gethan, e8 
ihn bie actio in factum fictitia gegeben. 

| er als preisgebend, hier als cavirend beh 
Tann er, falls es vechtzeitig geſchieht, in b 
diefe Folge abwenden, durch nachträgliches ^ 
durch nachträgliches Preisgeben. Lediglich v 
der Befigergreifung gehinderten missus häng 
welche jener beiden Erklärungen er fij halt 
tr das Nichteaviren, woraus das Preisgeben 
ober ba8 Nichtpreisgeben, woraus das C 
folgt, zu betonen vorzieht, ob er alſo gegeı 
dernden das Qnterbict ober bie actio in fa 
len will. Hat er fidj aber einmal für bi 
8i 
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Schadenserſatz entſchieden, [o Bat er feinen Anfprud 
mehr auf den Beſitz des fchadendrohenden Grundſtücks, 
fo wenig wie wenn ihm wirklich cavirt wäre. Daher 
verliert der missus ex secundo decreto, ber wegen ber 
Beſitzentſetzung die actio in factum auf Schadenserfah 
angeftellt bat, ba8 durch das zweite Decret am Grund⸗ 
ftüd erworbene Recht: er muß wählen zmifchen actio 
Publiciana und actio in factum, cum praetor id 
agat, ne damnum faciat actor, non ut in lucro ver- 
setur ^^), welch fettre8 ber Fall fein würde, wenn er 
neben der Leiſtung des Schadenserfages auch nod ba? 
Eigenthum des Grundſtücks behalten Tonnte. 


| 8. 1681. 
VI. Ausnahmsweiſe Hilfe in Fällen, mo bte Maf: 
regeln zur Sicherung gegen drohenden Schaden 
verabjäumt ober nicht vollftändig durchgeführt find. 


46. Die vollftändige Durchführung der Gau 
tionsforderung hat entweder die Leiftung der cautio 
damni infecti ober den Verluſt des Cigenthums für 
ben Impetraten und Erwerb beffelben für den Bebrohten 
zur Folge. In beiden Fällen ijt der Impetrant, mag 
der Schaden wirklich eingetreten ober mag er durch bie 
Borkehrungen des Gegner8 ober feine eignen abgewendet 
worden fein, genügend fichergeftellt. Nun fann es fidj 
aber ereignen, daß der Schaben eintritt, ehe der Ga 
tionsanfpruch gehörig durchgeführt und Sicherftellung deß 
Bedrohten bewirkt ift. _ Diefes Nichtdurchführen kam 
fij in verfchiedener Weife abftufen. 


44) L 18. S. 15. h. t. 








De damno inf. et de suggr. et proiectionibu 


1) Der Schaden tritt ein, ehe ber SBebrobt 
Haupt den gerichtlichen Antrag auf Gautionsfeijtr 
ſtellt Hat. 

2) Der GautionSan[prud) ift bereits beim 
geltend gemadjt, aber c8 ift zur Zeit bc8 fid ex 
den Schadens das Eautionsbecret noch nicht erth 

3) Der Cautionsbefehl ift zwar erlaffen, al 
Beklagte ift demfelben nicht nadjgefommen und : 
Folge des Nichtcanirens burdj das Miffionsdecre 
geſprochen ift, ftürzt das baufällige Haus ein, 

4) Auch das Miffionsdecret ijt bereits e 
aber der Schaden tritt ein, bevor dasſelbe vom 
tealifirt, bevor afjo ber Befig wirklich ergriffen i| 


Im allen diefen Fällen ijt das Princip bat 
der Berlegte unter der nicht vollftändigen Durchf 
des vor Eintritt des Schadens begründeten An 
auf c. d. infecti audj nach Eintritt des Schaden: 
nicht leiden fol, wenn ihn Fein Vorwurf einer 
haften Berfäummiß trifft: infolge des bem Inſti 
€. d. infecti zu Grund ficgenben Princips ber B 
wird ihm aus Qtüdfidjt darauf, daß er am bem $ 
genügender Sicherſtellung nicht ſchuld ift, ebenfo 
gegen bem eingetretenen Schaden gewährt, mie f 
gewährt worben twäre, wenn er fid) duch Durchf 
des Cautionsanſpruchs gegen den drohenden Schal 
fidert Hätte. Der Grundgedanke, bog bem 9X 
midjt ohne Weitres ein Anſpruch auf Erfag des 
febfofe Sachen zugefügten Schadens zufteht, fonbe 
mur geholfen wird, wenn er fid) zuvor geregt unl 
Forberung bet Eaution für fij gejorgt Dat, ift i 
aufrecht erhalten, als in blefen Ausnahmefällen b 

88* 
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ausfegung immer bie ift, daß bem Berletten daraus, 
daß er feinen Cautionsanſpruch nicht gehörig durchgeführt 
hat, nicht der Vorwurf einer Nachläffigkeit gemacht wer: 
den Tann. Die Grundſätze hierüber find in bem Quellen 
zerftreut *) unb bie Anfichten der Schriftiteller über bit 
Borausfegungen und die Befchaffenheit der Hier gewähr- 
ten Hilfe weichen vielfach von einander ab, bie meiften 
Darftellungen diefer Lehre find nicht frei von Irrthü— 
mern. 

Betrachten wir bieje ver[djiebenen Stufen des Nidt- 
durchführens des GautionSan|prudj$ von ba an, wo daB 
gerichtliche Verfahren fein Ende erreicht Dat, rückwärts 
Di8 zu ber Stufe, wo eim gerichtlicher Schritt mod) gat 
nicht gethan ift, 

Der fegte Fall unter 4. — wenn e8 zur Zeit 
des Gintritt8 des befürchteten Schadens nur nod 
an bem burdj das Miffionsdecret geftatteten ve- 
mire in possessionem fehlt — fchlieft fid) eng au 
den am Schluß des vorigen Paragraphen beſprochenen 
Tall ber actio in factum fictitia an. Dort war ber 
bird) ba8 prätorifche Decret Immittirte an dem venire 
in possessionem durch den Widerſtand be8 Gegnerd ge⸗ 
hindert: er bat dann nicht blos das Recht ben Wider- 
ftend durch das interdictum ne vis fiat zu brechen, 
“Sondern er fann, wenn inzwifchen der Schaden eingetre- 
ten ift, die im Cbict über damnum infectum für biejeu 


45) L. 9. pr. ht. —1. 15. 8. 28. ht — 115.8 
94. h. t. L 4. $. 8. ne vis fiat 43. 4, — l 15. 8 
34. 95. h. t. 1. 4. $. 4. ne vis fiat, 








De damno inf et de suggr. : 


Ball gegebene actio in factum at 
vom Hindernden bie Gaution gelei 
welcher ber Beklagte natürlich jel 
Schadens, nicht mehr durch Aufgel 
und burdj Preisgeben des eingefi 
entziehen Kann. Will aber ber Ber 
nicht Gebrauch machen, fondern fi 
decret ftügenb ba$ venire in pos 
Interdiet erzwingen, fo ftebt ihm 
offen, unb ber Gegner kann die 38i 
Onterbict nur dann vermeiden, t 
für den bereits eingetretenen Schat 
ſionsdecret ſelbſt verliert alfo feiı 
durch, bag das Gebäude eingeftürz 
vis fiat: ei qui in possessionem : 
jegt nod) erlaffen toerben unb mur 
legten, bet durch ben Erwerb ber 
gend gebedt ift al8 burdj ben ber 
ihm audj die actio in factum ai 
Gilt dies aber für den Fall, mo t 
nicht in beu Beſitz des ſchadendroh 
langt ift, weil er durch ben Wi 
daran verhindert wurbe, fo liegt | 
and dann gelten zu laſſen, wenn 
venire in possessionem vor Eint 
finbert, wenn ein andres äußere: 
eben den Vorwurf einer Nachläffigk 
wendet, ſich ber Realifirung des | 
gengeftelft Bat. Nach Analogie jei 
von vornherein wahrſcheinlich, bafi 
zweifache Weiſe geholfen wird: ba 
das venire in possessionem. 1 
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bag ihm eine actio in factum anf Erſatz gegeben 
wird *^), | 

Das wird denn aud) durch bie Duellen beftätigt. 
Bon dem venire in possessionem ruinae fpridht 1. 15. 
S. 35. in f, 1. 15. 8. 34. med. und 1. 44. pr. h.t 


— Eum, qui missus in possessionem non acces- 
serit, si aedificia ruerint, beneficium praetoris 
amississe scribit. hoc ita accipiendum erit, si 
venire in possessionem neglexit, non si dum 
venit ruerunt (l. 15. 8. 35.). 

Si iam ruerunt aedes — magis est, ut mitti 
debeat — si, posteaquam decreverit praetor 
eum in possessionem mittendum, tunc aedes 
deciderint — (l. 15. 8. 34). 

— Si cum praetor ut promitteres decrevisset et 
te non promittente ire me in possessionem 
iussisset, et prius, quam eo venissem, corrue- 
runt, perinde omnia servanda esse existimavit, 
atque si posteaquam in possessionem venissem 
damnum datum esset (l 44. pr.) 


Daß aber audj bie actio in factum in biejent 
Fall zuläffig ift, jagt 1. 4. S. A. ne vis fiat 43. 4.: 
Item subiectum, si ex alia causa in possessionem 
missus prohibitus esse dicetur, habere in fe 
ctum actionem. 


46) Die Wirkung be$ venire in possessionem ruinae 
muß dann bie fein, daß der Verletzte, ganz fo wie 
wenn ber Einfturz erſt nad ber Befikergreifung er 
folgt wäre (1. 15. 8. 31. h. t), aus bem Beſiz nidjt 
zu weichen braucht, wenn ihm nit de damno prae- 
terito, repetita die, cavirt wird, 








De damno inf, et de suggr. et proiec 


Letztres wird häufig verfannt und über 
mäßig giebt man dem Immittirten nur 
zur SBefigergreifung aud) nad erfolgten 
beſchränkt die Zuläffigfeit der actio in faı 
Fall, wenn ihm dabei ein Widerftand 
wird). Es hängt das mit einem Mi 
l 4. S. 4. cit. zufammen. An fidj läßt 
doppelte Auffaffung zu und beide Auffaſ 
fid ſchon in ber Goff. Entweder ift ni 
alia causa au[ missus in possessionem 
ober auf prohibitus. Im erften Ball fac 
aud) menn aus einem andern Grund ale 
geleifteter c. d. infecti bie missio in posst 
fügt ift, hat ber am ber Befigergreifung € 
gen ben Hindernden eine actio in factum 
Tall ift ber Sinn ber: auch wenn ber d 
causa in possessionem Mittirte aus ı 
Grund afe burdj ben Widerftand be8 Ger 
Befigergreifung gehindert ift, ftet ibm 
factum zu. Daß bie Stelle nur im ber 
aufzuſaſſen ijt, fanum nad) bem ganzen 3 
ber 1. 4. feinem Zweifel unterliegen‘). 1 
fier (lib. 69. ad edictum) fpeciell, von t 
possessionem wegen vertveigerter c. d. infec 
er im Anfang von bem zum Cut des n 
enden Interdict gehandelt hat, fagt er ür 
ber Prätor gegen den nicht Gabirenben i 


47) Bahofen Pfandreit €. 372. Quid 
218. a. €. 219. i. Anf. VBangerom 
Anm. IX. 3. Keller $. 162. bei Ann 

48) So aud Schmidt Interbictenverf. ©. 
aber ohne nähere Begründung. 
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missus nit Zulaffenden ein iudicium gebe in tantum 
quantum praestare eum oporteret, si de ea re cau- 
tum fuerat; ber S. 3. erwähnt, daß bieje8 fefbe iudi- 
cium in factum vom Prätor aud) für einen andern 
Fall, wenn nämli bas Miffionsdecret wegen Mangels 
der potestas praetorem adeundi nicht ermirft werben 
fonnte, proponirt worden ſei. Und hieran ſchließt fid 
unjer S. 4., ber fidj auf den S. 2. zurückbezieht und 
bon einem prohiberi ex alia causa ſpricht. Wie follte 
e8 denkbar fein, daß im biejer lebigfidj von ber missio 
damni infecti causa handelnden Crörterung plögli 
von einer missio ex alia causa, afjo rei servandae 
oder legatorum causa bie Rede wäre? Ja noch mehr. 
Die in S. 4. erwähnte actio in factum ift auf ba® 
jelbe gerichtet wie bie be8 S. 2. und’ 3.: fie gebt auf 
tantum quantum praestare eum oporteret si de ea 
re cautum fuerat. Nun wifjen wir aber, daß bie im 
(yall einer missio ex aliis causis gegebene actio in 
factum auf quanti res est geridjtet ift und einen bon 
ber unfrigen durchaus verfchiedenen Character Bat). 
Folglich ift e8 unmöglich, ba8 ex alia causa der L 4. 
S. 4. auf missus in possessionem zu beziehen, und 
damit [tet feft, daß ber Immittirte, der auf andere 
Weile als durch ben Widerftand des Gegners am.bet 
Befigergreifung gehindert ijt, neben der Möglichkeit nod 
in possessionem ruinae zu fommen aud) durch eine 
actio in factum fictitia auf Erſatz geſchützt wird ). — 


49) Val. oben Ziff. 44. bei Anm. 14. Ziff. 45. 

50) Noch weniger haltbar als bie Anficht, welche bie L 4. 
8. 4. auf missiones ex alia causa bezieht, ift dieje⸗ 
nige, nad) welcher der S. 4. von bemfelben Fall mie. 
ber 8. 3. handelt. Sp Heſſe Rechtsverh. L S. 156. 
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Zwar paßt euf dieſen (yall der Gedanke nidjt, auf dem, 
wie toit fahen, bie actio in factum gegen ben bie Be— 
figergreifung Hindernden beruft: von ber 
ber nicht cabirenbe unb bod) der Folge 
rens, bem Preisgeben ber Sache, fid wi 
^ mer durch feinen Widerftand die concíul 
abgebe, er wolle bie defensio ber Sad 
Tann fier, wo ba8 Hinderniß ber Befigı 
von ihm: ausgeht, natürlich nicht die Rei 
eine andere Grundlage, auf welcher der € 
er fid unter Umftänden audj Hier a8 | 
dein Taffen mug und bag mie bort nef 
dictum ne vis fiat fo Hier neben ber 
venire in possessionem ruinae eine a 
auf Erfag gegeben wird ober bod) gegebe 
So lange der Schaden nod) nicht einget 
dem Eautionspflichtigen bis zum Erlaß 
decretum bie freie Entſcheidung darüber 
duch nachträgliche Cautionsleiſtung ben 
Eigenthums abwenden und den Immitt 
Befig wieder verdrängen bezüglich bie 
verhüten ober ob er fein Eigenthum wir 
und ba8 zweite Decret über fid) ergeh 
Diefe Cnt[djeibung könnte mim im Fall ' 
getretenen Schadens dem Cautionspflichti 
gemadjt und baburd) ber Verletzte, ber of 
an ber bie Abwendung des Schadens ih 


3.5. a. €. und Nebli €. 44 J 
ber bereit3 erfolgten missio, von be 
prohibirt ift, die 9tebe, nicht mie in 
verhinderten Gefuh um Ertheilung 
possessionem. 
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möglicdenden S3efigergreifung verhindert geweſen ijt, im 
unbilliger Weiſe benachtheiligt fein, nämlich dann, wenn 
der Schaden größer ijt als der Werth des Grunbftüds 
nad) dem Einſturz. Der Cautionspflichtige würde fid) 
bier nicht befinnen, ba$ venire in possessionem ruinae 
zu geftatten, und bod) wäre bamit dem Verletzten nur 
in ungenügender Weiſe geholfen. Daher verheißt der 
Prätor aud) in diefem Fall, wie in dem ber 3Berfinbes 
rung burd den Widerftand des Gegners, eine actio in 
factum auf Grjag, wie wenn vorher cavirt worden 
wäre. — Über einen Unterſchied zwifchen beiden Fällen 
muß man, gerade wegen ber verjchiedenen Grundlage 
ber einen und ber andern Klage, bod) wohl annehmen, 
obgleich hierüber in den Duellen nichts gejagt ift: jene 
actio in factum gegen den prohibens ftellt der Ber: 
fegte nach feiner eignen Wahl ftatt des Omterbict8 am, 
hingegen fteht ihm dann, menn er aus andern Gründen 
am rechtzeitigen venire in possessionem gehindert war, 
nicht die Entfcheidung darüber zu, ob er den Beſitz ber 
ruina ober Schadenserfat erlangt, vielmehr hängt dies 
— wie wir e8 im Folgenden in gleicher Weife in ben 
Tällen des Einfturzes vor ertheiltem Miffionsdecret und 
vor eriheiltem Kautionsdecret Tennen lernen werden — 
vom Grmeffen bes Prätors ab, ber bei diefer Entfcheis 
dung eben darauf Gewicht legt, ob ber Berlette durth 
Erlangung der possessio ruinae genügend gedeckt iſt 
oder nicht. Von ſelbſt verſteht es ſich, daß, wenn der 
Prätor ſich einmal für bie Zuläſſigkeit der im Augen- 
blick des Eintritts des Schadens begründeten actio in 
factum entſchieden hat, der Cautionspflichtige ſich nicht 
mehr durch Dereliction frei machen kann: dieſer Klage 
kann er ſich nur durch Preisgeben der Sache antequam 








De damno inf. et de suggr. 


damnum datur entjefen?). 9 
namentlich wegen bes folgenden € 
ſtritten ift, befonders darauf aufi 
bie Wirkſamkeit ber missio burd 
feitigt wird unb baf neben ber 
das venire in possessionem nt 
bie L 4. S. 4. cit. febigfid vor 
frin), 


47. Der nächſte Schrit 
zu bem Fall unter 3, wenn be 
mnadbem ba8 Cautionsbecr 
Miffionsdecret ertHeilt ift. 


51) Gerade das wird oft verfan 
wie in ben folgenden Fälle 
vor bem Miffiongdecret und 
tionsbecret eingetreten ift — 
Dereliction bie actio in fact 
den. Es kann fij mad Ei 
barum handeln, ob bie actio 
ober ber Serlete auf ba8 ^ 
ruinae befchränft ift: im legt 
tionspflichtige eben frei, men 
feinen Wiberftand entgegenfe 
ber Prätor dafür, daß ber Y 
sessio ruinae nicht zu begnü 
durch bie actio in factum ài 
foll, fo fann fid) ber Gegner 
Tid) nicht durch Preisgeben bi 

52) Ulpian hatte bier gar feine 
figfeit be8 venire in posser 
ſpricht von ber actio in facti 
und erwähnt dabei, daß bie 
ftehe, wenn ber Mittirte ex 
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Forderung ber Billigkeit, daß dem Verletzten, der ohne 
fein Verfchulden an der Auswirkung des bie SBefipergrte 
fung geftattenden Decrets gehindert war, Hilfe gewährt 
wird. Auf einen Fall biejer Art bezieht fid) die 1. 4. 
8. 3. ne vis fiat 43. 4.: 


Sed et ex alia causa (cfr. S. 2.) hoc iudicium 
| proposuit, si eo tempore, quo in possessionem 
mitti desiderabat, praetoris adeundi potestas 
non fuerit, scilicet ut, si, cum potestas prae- 
toris adeundi non esset, damnum interim da- 
tum est, haberet iudicium qui damnum pas 

sus est. 


Merkwürdiger Weife wird von Manchen biefer Fall, 
Eintritt des Schadens zwiſchen Kautions- unb Miffions- 
bectet, gar nicht erwähnt). Bachofen“), ber ihn be 
rüdfichtigt, behauptet, daß fich für denfelben in den Pan⸗ 
decten Feine ausdrüdliche Beftimmung finde und bof wir 
auf die rechtliche Würdigung der Verhältniffe hingewieſen 
feien, welche zu einer Fiction des fchon erfolgten Ab- 
ſchluſſes der c. d. infecti hinführe. Und bod) jagt bit 
l 4. 8.4. cit. mit Maren Worten, daß in biejem Fall, 
eben|o wie wenn nad) erfolgtem Miffionsdecret der Be⸗ 
figergreifung Wiberftand entgegengefegt werde, nad) bet 
Beltimmung des prätorifchen Gbict8 eine. actio in fa- 
ctum in tantum quantum praestare eum oporteret, 
si de ea re cautum fuerat, zuftehe”). Allerdings 


53) Vgl. 3 38. Donell, Keller, Arndt3, Bangerom. 

54) Pfandrecht €. 369. 370. 

55) Bachofens Behauptung ift um fo auffallenber als er 
€. 372. Anm. 5. felbft jagt, daß wir jene Fiction in 
zwei Anwendungen fänden, wovon bie erfte it L 4. 
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ſpricht num unfere Stelle nur von einem ganz fpecielfen 
Tall: wenn ber Verletzte deshalb das Miffionsbecret 
nit auswirken fonnte, weil zur Zeit, als er es forhern 
wollte, die potestas praetoris adeundi fehlt 
ber Perfon des Prätors das Qinbernif ber r 
Erwirkung des Miffionsbecrets fag. Dasfelbe 
unzweifelhaft au; dann angenommen werben, 
anderer Grund bie rechtzeitige Forderung 
ſionsdecrets verhinderte: denn ber ber Beſtim 
l 4. 8. 3, zu Grund Tiegende Gedanke ijt 
daß demjenigen geholfen werden folf, der ohne 
ſchulden das Miſſionsdecret nicht vechtzeiti, 
fat"). — Bon denjenigen nun, welche über! 
bier behandelten Fall des Eintritts- des Cid) 
extheiltem Miffionsdecret eine befondere Befprec 
men, wird allgemein angenommen, bof bem 
eben nur in ber Weiſe geholfen werde, wie et 
8. 8. cit. angiebt, burdj eine actio in factun 
ſatz“): e8 wird vou ihnen zum Theil ausbrü 


$. 2. ne vis f. 43.4.1. 15. 8. 86. h. t., 
in unferer 1. 4. 8. 3. enthalten fei. 

56) Dies gilt zunächft für ben Fall, wo alle 
Vorausfegungen für das Gefuh wm miss 
sessionem vorliegen und ber Berechtigte t 
an bem Geſuch gehindert war. Ebenfo mu 
Gud) gelten, wenn bie für bie Leiftung bi 
gefegte Friſt zur Zeit des Eintritts des Sch 
nicht abgelaufen war, aljo ein vechtliches 
bem Geſuch um missio entgegenftanb: benn 
änbert an ber anerfannten Pflicht zur Cauti 
nichts. 

57) S8oet ad h. t. 8. 14. Huſchke Gajus 
Heſſe Rechtsverh. I. €. 1521. Bachofen 
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gefprocden, daß eine missio in possessionem hier nicht 
mehr ftattfinden könne. Backofen (Seite 372) flellt 
ben allgemeinen Sat auf, ein Miffionsbecret erfolge mur 
ba, wo ber gefürdhtete Schaden noch nicht eingetreten 
fei: ſowohl menn ber Einfturz vor bem Cautionsgeſuch, 
als wenn er mad) dem Cautionsgeſuch aber vor dem 
Cautionsdecret, al8 aud) endlich wenn er nad) bem Cau⸗ 
tionsbecret aber vor dem Miffionsbecret fich ereigne, 
werbe an eine Miffion nicht gebadjt. Diefe Behauptung 
(t unrichtig. Im Folgenden werden wir beweifen, bag 
im Fall des Ginjturge8 vor Cautionsgeſuch wie vor Gait- 
tionsdecret das Miffionsbecret ertfeift wirb ober ertfeilt 
werden kann, nur daß dann bie Alternative nicht die ift: 
cavere de damno infecto aut aedibus carere, fondern 
bie: cavere de damno praeterito aut aedibus carere. 
In gleicher Weife ift auch im Fall des Eintritts bes 
Schadens in ber Zeit zwifchen bem Cautions⸗ und Mif- 
fionsdecret die Ertheilung des fegterm noch möglich, nur 
daß ftatt desfelben Hier ebenſo wie im Fall des Einftur- 
zes in ber Zeit zwifchen dem GautionSge[ud) und Cau⸗ 
tionsdeeret aud) eine actio in factum gegeben werben 
kann. Dadurch, bag in der 1. 4. S. 3. cit. nur von 
diefer actio in factum geſprochen wird, ift bie Möglid- 
keit des Miffionsdecrets nicht ausgefchloffen. Ulpian er- 
drtert in 1. 4. pr. — 8. 2. die Schugmittel, die dem 
missus gegen ben Widerftand bes Gegners zuftehen, das 
interdictum ne vis fiat und bie actio in factum, von 
diefer actio in factum fagt er in S. 3., daß der Prä- 
tor fie auch ex alia causa proponirt habe, si cum po- 
testas praetoris adeundi non esset, damnum interim 
datum est: von ber missio unb ihrer Zuläffigkeit neben 
ber actio in factum. zu fprechen hatte er Feine Ver⸗ 
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anlaffung, er erwähnt biejefbe bier [o wenig wie er in 
bem S. 4, wo er von ber actio in factum des aus 
einem andern Grund als durch ben Wiberftand be8 Geg- 
met8 am venire in possessionem gehinberten missus 
fpricht, Hervorhebt, daß auch das venire in possessio- 
nem mod) möglich jet, während dies bod) nad) feinen 
eigenen Ausführungen in 1. 15. S. 34. 35. h. t. ber 
Hal ift. Warum alfo joff, wenn in bem Schweigen 
ber 1, 4. 8. 8. fein Argument liegt, die Extheilung des 
Miffionsdeerets, falls der Verlegte in possessionem rui- 
nae mittirt zu werben verlangt, unzuläffig fein? Die 
Stüge für bieje Anſicht ift bie 1. 15. S. 34. 35. h. t., 
[omie bie — allerdings von einem andern Wall, bem 
Einfturz vor Ertheilung des Cautionsbecrets, fprechende, 
aber bod) mit hierher gezogene — 1.15. S. 28. h. t.'*, 
Laſſen wir diefe Stellen, die richtig verftanden das, was 
fie bemeifen follen, nicht bemweifen, vorläufig unberüdfich- 
tigt und unterfuchen wir, wie wir nach allgemeinen . 
Grundfägen diefe Frage zu entjdjeiben haben würden. 
Die gegnerifche Anficht, bag bei Einfturz nach dem 
Gaution$becret und vor bem Miffionsdecret der Verletzte 
nicht mehr bie missio in possessionem auswirken Tonne, 
fondern auf bie actio in factum angewieſen fei, beruht 
auf der Anfchauung, daß überhaupt eine missio in pos- 
sessionem ruinae nicht ftattfinden fónne. Läßt fich ber 
Beweis erbringen, daß es bod) Fälle giebt, in denen das 
Miffionsdecret ertheilt wird, nachdem bereits der Ein» 


58) Allerdings mwürbe bie 1. 15. 8. 28., went fie wirklich 
das jagte, 103 man gewöhnlich in ihr gejagt findet 
— daß nämlich überhaupt mad) Eintritt des Schadens 
feine missio ertheilt werden könne — aud) hierfür 
verwendbar fein. 
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ſturz des ſchadendrohenden Gebäudes erfolgt ift, fo Dat 
jene Anficht ihr inneres Fundament verloren und wir 
werden bie Stellen, welche die äußere Stüge für diefelbe 
bilden jolfem, mit Eritifcherem Auge betrachten. Jener 
Beweis ift aber nicht [djmer zu führen. Zunädft if 
bie missio ex secundo decreto nicht davon abhängig, 
bag ber Schaden mod) nicht eingetreten if. Wenn der 
Gautionsberedjtigte auf Grund des erften SDecret8 den 
Befi ergriffen Dat und danach das Gebäude eingeftürzt 
it, fo Braucht er non prius decedere quam si ei ca 
veatur etiam de eo damno, quod contigit, posteaquam 
missus est in possessionem"): wird ihm in biejer 
Weife nicht cavirt, jo fommt e$ zur missio ex secundo 
decreto, der Kautionspflichtige Bat fid) durch fein Nichtca⸗ 
viren für das aedibus carere entjdjieben und das Eigen 
thum gebt infolge des zweiten Decrets auf den Gautions: 
berechtigten über. Alſo wird doch ex secundo decreto 
in possessionem ruinae mittirt. Iſt aber bie8 mög- 
fid), weßhalb foll nicht auch die missio ex primo de- 
creto, bie ja nur bie Vorftufe für jene bildet, nad) Ein- 
tritt des Schadens erfolgen Tönmen? Für bie Zuläffig- 
feit der missio ex primo decreto in diefem Fall [pridjt 
ſodaun ber Umftand, daß frineBmeg8 immer mit dem 
einmal erfolgten Einfturz alle Gefahr erſchöpft ift: es 
fann noch mehr einftürzen und wegen biejer nod) drohen⸗ 
den Gefahr bleibt die Verpflichtung de damno infecto 
zu caviren beftehen, bie Folge des Nichtleiftens dieſer 
Caution ift aber unzweifelhaft die missio in possessio- 
nem, alfo wieder eine missio in possessionem ruinae. 
Welchen Unterfchied foll e8 aber in Bezug auf die Zu- 


59) L 15. 8. 31, h. t. 
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feine Rede mehr. Und im Fall des Gintritt8 des Sche- 
ben$ bor dem autionsgefuch giebt e8 nicht einmal eine 
actio in factum, fondern e8 wird dann lediglich die 
cautio de damno praeterito becretirt. Nicht minder 
unridjtig ift es, wenn S8adjofen (S. 370) als Zwangs⸗ 
mittel zur Meberwindimg des Ungehorfams eim Interdict 
annimmt. — Gr meint ein Onterbict der Art, wie es in 
l 7. 8. 2. h. t.*) erwähnt wird: aber burd) dieſes 
Interdict wird nicht bie Leiftung ber c. de damno prae- 
terito erzwungen, fonbern das tollere ber auf das 
Grundſtück des Berlegten Herübergeftürzten — rudera, 
Welche Art von Imterdict follte das auch fein, wodurch 
Semanb gezwungen würbe, bie ihm anbefohlene Caution 
zu leiften? Im Fall der 1, 7. S. 2. h. t. ift das In⸗ 
terdict ein reftitutorifches: dem Nachbar wird befohlen, 
den frühern Zuftand wieder herzuftellen burd) tollere 
der rudera, nur mit der Möglichkeit fid) der Befolgung 
bieje8 Befehls durch totas aedes pro derelicto habere 
zu entziehen; ein Interdict aber, durch welches bie Lei- 
ftung ber decretirten Kaution erzwungen wide, ift nicht 
benfbar, man verftände denn bieje8 Imterdict von dem 
Befehl be8 Prätors, der wegen Nichtleiftung ber Cau— 
tion die Befigergreifung Seitens des Cautionsberehtig- 
ten geftattet: das wäre aber eben nichts andres als das 
von Bachofen geleugnete Miffionsdecret. In ber That 
wird bie cautio de damno praeterito ganz in derfel- 
ben Weife erziwungen wie bie cautio de damno infecto: 
wird nicht cavirt, fo erfolgt missio in possessionem. 





62) Interdictum reddendum ei, in cuius aedes rudera 
decidissent, per quod vicinus compelletur aut tol- 
lere aut totas aedes pro derelicto habere. 
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5. $. 28. h. t, bie von bem F 
zährend ber gerichtlichen Verhandlu 
geſuch [pridjt, wird über das Mit 
er anbefohlenen cautio de damno p: 
agt"), Hingegen fpricht bie bom be 
8 vor Erhebung des Antrags auf ( 
9. pr. h. t. mit voller Deutlichkei 
t bes Nichtleiftens der vom Prätor 
damno praeterito bie missio in ] 
Wenn ber Berlegte propter aliqui 
Sibi non prospexit, fo [ol er ter 
setenen Schadens Erfag verlangen 

was er re integra verlangen wird 
aedium gewährt werden: re integi 
ner de damno infecto cavere au 
demnach forgt ber Prätor dafür, bi 
m Einſturz dominus vitiosarum : 
ı sarciat (de praeterito damno : 
careat. Die Folge des Nichtcavir 
lerito ift alfo biefelbe wie bie bes 
lamno infecto, das aedibus carer 
ben auf dem Wege ber missio in ] 
igeführt. Danach fteht aber unzwi 
‚ine missio in possessionem ruina 
um aber das Miffionsdecret in be 
iem Tann, mo ba8 Cautionsdecret na 
iſturz ertheilt war, weshalb [oll e 
fordert werden dürfen, wenn ber € 


fe Stelle in ben Worten ‚missio quidı 
it bie Zuläffigfeit ber missio in po 
gen ber aufgelegten cautio de damn 
"ignem will, werben wir im Folgende 

99* 
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eintritt, nachdem bereits burdj ba8 prütorijde Decret 
ble Verpflichtung zur Leiftung ber c. d. infecti aufge⸗ 
legt war? Bachofen (S. 370) meint: ber Abſchluß 
der auferlegten Stipulation fei völlig überflüffig, da fie 
auf den bevorftehenden, nicht aber auf den fchon erfolg: 
ten Schaden gerichtet fei, und es könne deshalb aud 
von einem Zwang durch missio nicht weiter bie Rede 
fein. Diefe Argumentation beruht auf einer völligen 
Berkennung des Berhältniffes. Gewiß ift e8 richtig, was 
Bachofen weiter fagt, daß ber Prätor hier nicht, wie 
im Fall ber 1.15. 8. 28. h. t., eine cautio de damno 
praeterito auferlegt, da zwei Stipulationen über den⸗ 
jelben Schaden, die eine für die Zukunft, die andere für 
die Vergangenheit, nicht vereinbar feien. Aber e8 bedarf 
auch ber Auferlegung einer c. de damno praeterito 
nicht, damit dem Verletzten neben ber actio in factum 
noch eine andere Hilfe gewährt fe. Der Beklagte war 
durch das Kautionsdecret de damno infecto verpflichtet, 
ben Kläger gegen den drohenden Schaden ficherzuftellen: 
ijt er diefer Verpflichtung nicht nachgekommen, fo ijt der 
Kläger berechtigt, bie missio in possessionem wegen 
Nichtleiftens ber c. damni infecti zu verlangen. Die 
Borausfegung für bie missio (eum cui ita non ca- 
vebitur, in possessionem ire iubebo) liegt vor und 
hieran wird dadurch, bag ber Schaden eingetreten ift, 
bevor mod) dem Berechtigten der Miffionsantrag facti[d 
möglich war, nichts geändert: bie Folge des Nichtcavi⸗ 
tens, daß der Verpflichtete dann aedibus carere muß, 
bleibt nach mie vor biefefbe. Nur eins ändert (ij. Zu 
bem aedibus carere, dem definitiven Verluſt des Eigen- 
thums, kommt e8 exft infolge des zweiten Decrets, Dit 
zu dieſem Zeitpunkt ift die nachträgliche Leiſtung ber an- 
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befohlenen Gaution noch mögli 
den zur Zeit, wo das Miffior 
ift, noch nicht eingetreten war, 
pflichtige bas Miffionsdecret b 
infecti ab, wie er baburd) v 
die Realifirung des ertheilt 
venire in possessionem, ver 
reits erfolgte Befigergreifung 
decedere de possessione fn 
wenn zur Seit des Miffionsg 
eingetreten iſt. Das burd t 
einmal redjtfidj begründete Mil 
durch eiftung ber Caution vec 
abgewenbet werden, fonbern bt 
— [ei e8 allein, fei e8, wer 
brobt, jugfeid) mit ber c. d. : 
damno praeterito feiftem. ( 
damno praeterito anbefehlend 
ebenforenig wie in bem Fall, 

decreto bereit8 Befig ergriffen 
nad 1. 15. S. 31. h. t. bie 
Miffionsdeerets nur baburd) 

possessione decedere nur bai 
Tann, tof etiam de eo damr 
quam missus est in posses 
wird der einmal begründete 

des Miffionsdecrets mur babur 
des bereits erlittenen Schadent 
ift hier wie dort repetita die 
jenem Fall der L 15. $. 31 
das prätorifche Decret bem Wi 
pflichtung zur cautio damni i 
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jut Befeitigung ber Folge des Nichtcavirens de damno 
infecto nunmehr bie cautio de damno praeterito ge 
[ei[tet. werden. Warum aber ift dies ber Fall, marum 
fant nad Eintritt des Schadens ba8 possessione de- | 
cedere nur burd) Xeiftung ber Caution aud) wegen be$ | 
bereit8 zugefügten Schadens erreicht werden? — Gin[adj 
deshalb, weil bie8 im Sinn bes bie c. damni infecti 
anbefehlenden Decrets Liegt. Wenn der Prätor bie Ber 
pflichtung zur Kautionsleiftung wegen des künftigen Sche- 
ben$ auflegt, fo ift damit ber Schaden gemeint, ber 
vom Gautionébecret an als Tünftiger in Betracht Tommt: 
nicht der Zeitpunkt, wo ber Kautionspflichtige fid) zur 
Leiftung ber Gaution bereit erklärt, fondern ber Zeit⸗ 
punkt, wo ber Prätor das Cautionsdecret ertheilt, if 
maßgebend für bie $yrage, ob etwas damnum futurum 
im Sinn des prätorifchen Decrets ift. Soll bann nad 
Eintritt des Schadens die Kaution geleiftet und badurd) 
bie erkannte und vollzogene missio aufgehoben werben, 
fo erfcheint natürlich der Schaden, ber vom Standpunkt 
des prätorifchen Decret3$ ein damnum infectum war, 
jetzt als damnum iam factum: bem prütorijden De: 
eret wird afjo nur dann genügend Folge geleitet, wenn 
die Stipufation zugleich auf damnum praeteritum 5. }. 
auf ben eit dem autionsdecret eingetretenen Scha— 
den mit gerichtet ift). Ganz baefefbe gilt aber aud 





64) Dem fteht nicht. etwa 1. 15. 8. 31. 32. h. t., wo ge 
fragt wird, utrum ex quo in possessionem ventum 
est an vero ex quo praetor decrevit, ut eatur in 
possessionem, damni ratio habeatur, entgegen. Denn 
bier ijt |don vor Eintritt des Schadens das Miſſions⸗ 





" -- id 
— zal 
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für ben Fall, menn ber Einfturz erfolgt, 
duch das Nichtleiften ber Kaution rechtli— 
Anſpruch auf Ertheilung des Miffionsdecret 
macht werben fonnte. Diefer Anſpruch mi 
Eintritt des Schadens nicht befeitigt, cr fi 
durch aufgehoben werben, bag ber Gegner j 
tut, was er hätte tun müffem, um ben. 
missio in possessionem gar nicht zur Cri 
zu laſſen, daß er alfo- nachträglich bem prä 
fehl nachkommt: biefer Befehl ging aber bai 
zur Zeit ber Erlaſſung beffefben in ber 3i 
ben Schaden zu cabirem, und dieſem Befe 
nidj bor Eintritt des Schadens cavit wir 
volfftändig Gehorſam geleiftet, menn das 38 
gleich auf Erſatz des mad) Grfaffung deſſelb 
nen Schadens gerichtet wird. Gefchieht bi 
tritt bie im Gbict vorgefehene Folge des 
ein: ber Cautionspflichtige muß bann aed 
t8 erfolgt bie missio in possessionem. 
Haben wir fonad) aus innern Grünt 
fultat gewonnen, daß in dem Wall, wo dei 
der Zeit zwiſchen bem Cautions- und Miffu 
ereignet, die Ertheilung des Miffionsbecrets 
daß dies vollkommen dem Gedanken bes 
Ediets ent[predjenb ijt, fo bleibt mur nod 
kraft ber Stelle zu prüfen, auf welche fi 
ffeifige Anſicht ftügt. Gegenüber ben angef 
den, welche jener Anficht burd) ben Nachn 
andern Fällen audj nad Eintritt bes € 


becret ertheilt, e8 braucht aljo Bier nicht 
punct des Miffionsdecret3 zurüdgegange 
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missio in possessionem ruinae verfügt wird, das 
Hauptfundament entzogen haben, muß e8 von vornherein 
kaum glaubfid) erfcheinen, daß in diefem Wall der Er- 
fag des MiffionsdecretsS von einem römiſchen Juriſten 
für unftatthaft erklärt fein follte Es müßte eine fehr 
deutlich [predjenbe und feinem Seife Yajjenbe Stelle 
fein, damit fie jenes Refultat zu erjchüttern im Stande 
wäre, und wenn fid) wirklich der unzweifelhafte Ans: 
Spruch eines römifchen Yuriften über die Unzuläſſigkeit 
bes Mifftonsdecrets in dieſem Fall fände, jo würde man 
nur fagen können, daß dies eine innerlich ungerechtfer- 
tigte Behauptung fei, Die Stelle, auf welche bie Gg: 
ner fid) berufen, ift bie 1. 15. S. 34. h. t. (Ulpian): 


Si iam ruerunt aedes, an in possessionem rui- 
nae vel areae mittendus sit nihilo minus is, 
cui cautum non est, videamus. et magis est, 
ut mitti debeat, et ita Labeo: sed adicit, si, 
posteaquam decreverit praetor eum in pos- 
sessionem mittendum, tunc aedes deciderint: 
et puto Labeonis sententiam veram, — 


Die Stelle fügt aw fid) eine doppelte Auffaffung 
zu. Die auf ben erften Blick allerdings am nächſten 
liegende wird von dem Gegnern als unzweifelhaft ange- 
fchen. Dana fagt Labeo unter Billigung Ulpians: 
bie Erteilung des Miffionsdecrets ift nach erfolgten Gin: 
fturz unzuläffig, nur ba8 venire in possessionem ift 
noch möglich, wenn nach bereit8 ertheiltem Miffionsde- 
cret der Einfturg erfolgt ift. Diefe Auffaſſung fest vor» 
aus, daß das ‚an in possessionem ruinae mittendus 
sit‘ und das ,mitti debeat! nicht von .ber Ertheilung 
bes Miffionsbecrets, fondern von ber Nealifirung dei 
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fen, bem venire in possessionem, verftar 
denn fonft wäre ja gefagt: bie Grtfeifung des 
decrets nad) dem Einfturz ift nur dann ftatth 
das Miffionsdecret bor bem Einfturz ertheilt 

ift e8 aber gewiß ſchon am fid) bedenklich, den 
in possessionem mittendus est von bem ^ 
possessionem im Gegenfag zur Verfügung t 
burd) ben Prätor zu verftehen, unb noch Debe 
es im Sujammenfang biejer Stelle. — Ulpian 

nad Einfturz des Gebäudes ber Cautionsberech 
nicht cabirt worden ijt, in possessionem ruint 
mittiren ift; er beantwortet bie Frage mit Ja 
an, daß Labeo derfelben Anſicht fei. Hätten 
biefen Sag, fo würde ein Zweifel darüber 

möglich fein, daß Ulpian von ber Ertheilung 
ſionsdeerets fpricht: c8 ift dem Cautionsbered 
Caution nicht gefeiftet, baburd) ift ber Anf 
missio begründet — bleibt diefer Auſpruch beft 
wenn vor feiner Geltendmachung das [djabi 
Haus, wegen beffen cavirt werden follte, einge 
Das ijt die Frage und diefe Frage wird bejal 
ans innert Gründen nad) unſern obigen Aus 
bejaht werben muß. Diefer einfache unb im 
gründete Sag würde in ba8 birecte Gegentheil 
beft werben, wenn mam bie folgenden Worte 

Cit etc. von einem benfelben einſchränkenden 
ftehen wollte, welcher fagte: jener erfte Sag i 
ter der Vorausſetzung richtig, daß ber Einftu 
madjbent bet Cautionsberechtigte bereits mittirt, 
fionsdeeret bereits ertheilt ift. Wie gefchra 
diefe Wendung, unt den Gedanken auszubri 
Miffionsdecret Tann nad Eintritt des Schal 
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mehr ertheilt werben, mur ba8 venire in possessionem 
ift nod) möglih, wenn bie missio jchon verfügt war 
und vor Ergreifung be8 Beſitzes ber Einfturz erfolgt! 
Sodann wäre ja durch diefen Sat das allgemeine Prin- 
cip ausgejprochen, daß nad) Eintritt des Schadens ein 
Miffionsdecret nicht mehr erlaffen werden Tönne: daß 
dies nicht richtig ijt, indem jedenfalls ba, wo eine cau- 
tio de damno praeterito aufgelegt wird, eine missio 
in possessionem ruinae ftattfindet, haben wir oben gts 
fehen, und ein Grund in biejer Beziehung einen Unter 
ſchied zwifchen Nichtleiftung ber cautio damni infecti 
und ber cautio de damno praeterito zu ftatuiren ere 
ftirt nit. Wir find fomit nothwendig zu einer andern 
Auffaffung der 1. 15. S. 34. gedrängt. Das Sed adi- 
cit etc, ift nicht ein Zufat, ber jenen erften Cat eim 
ſchränkt, fondern ein Zufag, ber ihn ermeltert, Der Er 
fury ift erfolgt, ehe cavirt iff — Ulpian fagt mit 2e 
beo: e8 wird in possessionem ruinae mittirt, b. D. es 
wird das Miflionsdecret ertheilt, weil eben die Voraus— 
jegung, das Nichteaviren, vorliegt; Labeo fügt mod) Bur 
zu, was Ulpian für richtig erflärt: „auch wenn der 
Schaden nad) dem Miſſionsdecret eintritt”, nämlich aud 
dann wird mittirt, b. D. bie missio bleibt in Kraft umd 
kann realifirt werden, ein Sat, den Ulpian am Schluß 
be8 folgenden Paragraphen in anbrer Wendung wieder: 
holt. Offenbar .ift eher ftatthaft, dies aus bem hue 
drud mittendus est unb mitti debet, wodurch wenig. 
ftens neben der Ertheilung des Miffionsdecrets zugleich 
bie Realifirung deſſelben bezeichnet werden Tann, zu ſup⸗ 
prem, als jenen Ausdruck ausfchließlich vom venire in 
possessionem zu verftehen und darauf zu bejchränfen, 
und bie innern Gründe, welche bie Unzuläffigkeit des 
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Miffionsbecrets nach Eintritt be8 € 
verbieten, fordern bieje Jnterpretatii 

Bei diefer Auffaffung beftätigt 
unfere bereits als innerlich begründ 
fauptung, daß, menn ber Einfturz 
Cantionsdecrets erfolgt, bie Berfügu: 
sessionem nod} verlangt werben Tant 
ift, o5 ber Verletzte Hierauf bejd 
Grund, der im Fall 4. (Eintritt 
dem Miffionsdecret, aber vor ber 
venire in possessionem als unzur 
nen lafjen und den Prätor zur Ge 
in factum bewegen kann — weil 
ftänden, wenn bie Höhe des Sche 
der Werth ber ruina, der Verletzt 
ber ruina nicht genügend gebedt if 
kann auch fier bewirken, daß ber T 
fionsbecret zu ertheilen bie actio i 
giebt, wie dies bie 1. 4. $. 3. ne 
ben (yall, si cum praetoris ad: 
esset, damnum interim datum et 
dies aber, wie allgemein angenomm 


65) Auch in ber Fortfegung ber 1. 
ein Argument für unfere Auffa 
refecit aliquid, erit probanduı 
cessurum quam si ei sarcia 
caveatur. Es find dann bie d 
tigt: e8 ift nod) nidt das Mi 
es ift nod) nicht ventum in p 
ſchon Befig ergriffen. — Ueber 
ber gegnerifhen Anſicht herang 
h. t, f. im Folgenden. 


N 
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ſchehe und bie actio in factum das dem Verlegten ſtets 
und allein zuftehende Rechtsmittel fei, ift nach dem Bis 
berigen unbegründet. 


48. Mit dem Fall unter 2. — wenn bet 
Cautionsantrag bereits geftellt ijt, aber vor Cr 
theilung des die Verpflichtung zur cautio da- 
mni infecti auferlegenden Decrets, ohne baf 
alfo dem Cautionsberechtigten die Verzögerung zur Laſt 
fällt, ber Schaden eintritt — beſchäftigt fich die 
l. 15. 8. 28. h. t. (Ulpian): 

Eleganter quaeritur, si, duin praetor de danda 
stipulatione deliberat, damnum contigerit, an 
sarciri possit. et missio quidem cessabit: prae- 
tor tamen decernere debet, quidquid damni 
contigerit, ut de eo quoque caveatur, aut, si 
putat, quod utiliter actionem daturus sit, 
decernat. 


Die Anficht mancher, namentlich älterer Schriftfteller ^) 
über ba8 im ber vorftehenden Stelle in Bezug auf un 
fern Fal Beftimmte geht dahin, daß der Prätor dem 
Beklagten befehle, wegen be8 eingetretenen Schadens zu 
caviren, und daß er, wenn nicht cavirt wird, eine Klage 
auf Grjag des Schadens gebe, Auch Huſchke“) meint, 
daß bie Stelle in ber Faffung, wie fie uns vorliege, 
diefen Sinn Babe; nach ihm follen bie Worte ‚aut si 
putat, quod utiliter actionem daturus sit, decernat 
nad) ber Abſicht deifen, ber fie fo gefaßt habe, fagen: 
ber Prätor fónne für den Fall, daß bie von ihm wegen 


66) 3. B. Donell Comm. XV. c. 47. S. 20. 
67) Gaju$ ©. 218. 
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des ſchon gefchehenen Schadens aufgeti 
geleiftet werde, mit Ertheilung einer a« 
Da aber Huſchke mit Recht dies fi 
redjtfertigenbe Anſicht exffürt, fo Hält « 
Worte für corrumpirt aus ‚aut si recu 
litatis ratio ei suasura, decernat‘, 

Tertänderung — durch welche überbie 
wonnen wird, ba ja dann gerade bie 
Fall ber Eantionsverweigerung zu gef 
antwortet bleibt — Tiegt jeboch weder 
ein innerer Grund vor. Freilich ift t 
Huſchke angezweifelten Worte ein ga: 
annimmt. Ulpian fagt einfach: entto 
Prätor eine cautio de damno praeter 
wenn c8 ihm zwedmäßig erſcheint, ft 
zu ertheilen eine lage auf Erfag. ' 
Ulpians Meinung, daß die Folge des 
auferlegten cautio de damno praeteı 
factum fei und bie Leiftung ber anbı 
duch bie Drohung mit ber Klage ı 
fondern e8 wird nad ihm, worüber bc 
meſſen entfcheidet, entweder Cautionsdec 
factum gegeben: nicht im (yall des Ni 
eretirten cautio de damno praeterito, 
des Nichtdecretirens dieſer Gaution fon 
in factum; hat fid) ber Prätor einmc 
fung des Cautionsbecrets ent[djieben, fo 
in factum nidjt mehr bie Rede, das 
andere aus. Diefe Auffafjung ber L 
auch je&t als bie herrſchende bezeichnet 


68) gl. Vangerow $. 678. Anm. IX. 
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Iſt nun aber, menn ber Prätor bie Qeiftung ber 
c. de damno praeterito anbefohlen hat, bie folge des 
Ungehorfams midjt bie actio in factum, jo emtjteft bie 
Trage, welches andere Zwangsmittel bem Ganttonsbered- 
tigten zufteht, welcher andere Nachteil den 9tidjtcapiren- 
ben trifft. Auf bieje Frage giebt mir Bachofen eine 
Antwort und diefe Antwort ijt falſch. Er nimmt, wie 
wir bereit8 gefehen haben, an, daß fid) bier wie iu bem 
folgenden Fall — wenn der Schaden eintritt, bevor bet 
gerichtliche Antrag auf cautio damni infecti geftellt wer- 
ben Tonnte — die Leiſtung der Caution durch ein Ju 
terbict erzwingen laſſe. Daß es ein Interdict zu diefem 
Smed nicht giebt, weder hier noch in dem folgenden 
Tall, haben wir nadjgemiejer. Die Erwägung, von ber 
Bachofen ausgeht, bap, wenn einmal die c. de da- 
mno praeterito becretirt ift, aud) ein Zwangsmittel zur 
Ueberwindung des Ungehorſams c8 Gegners eriftiven muß 
und daß diefes Zwangsmittel nicht bie actio in factum 
fein fann, ift vollfommen richtig. Aber weßhalb foll das 
Zwangsmittel hier ein andres fein als in dem al, 
wenn der Schaden zur Zeit ber Ertheilung des Cau—⸗ 
tion8becret8 noch nicht eingetreten it? — Wenn die Ant 
wort ll(pian8 auf die Frage ‚si, dum praetor de 
danda stipulatione deliberat, damnum contigerit, an 
sarciri possit/ wur dahin ginge: praetor decernere 
debet, quidquid damni contigerit, ut de eo quoque 
caveatur etc, fo würde fein Zweifel darüber ent[teben 
fünnen, daß bie Folge des Nichtleiftens der vom Prätor 


bei Anm. 48. Unterholgner Schulbverh. II. €. 719. 
XI Bachofen C. 370. Heſſe Rechtsverh. I. ©. 
143. Aebli ©, 16. 
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decretirten c. de damno praeterito bie mis 
sessionem fein müjfe. Nun fagt aber U 
et missio quidem cessabit. Diefe Wo 
Grund, weßhalb von den Meiften über ben 
findenden Zwang geſchwiegen wird und wol 
ofen zu ber fonberbaren Annahme eines | 
ſchen Befehl Gehorfam verfchaffenden Interd 
worden ift. Man meint, buch diefe Worte 
Täffigkeit eines Miffionsdecrets ausgeſchloſſen 
Tann. das ijr Sinn nit fein. Wenn 

Gegner die Verpflichtung zur c. de damı 
ito auferlegt ift, jo ſteht er vor berfelben 
wie wenn ihm ber Prätor bie eiftung bei 
infecti anbefohlen Hat: mag bie Sade gef 
ober Schaden drohen, ber Gigentfümer ha 
entweber feiner Sache fid) anzunehmen un 
tretenen Schaden zu erfegen bezüglich wegen 
den Schadens Sicherheit zu leiften oder aber 
preiszugeben, aut cavere aut aedibus care 
ren ober fid) bie missio in possessionem ge! 
fen — eine andere Folge feiner Weigerung 

er feiner Sache verfuftig geht, giebt es nich 
bem Fall, wenn der Schaden bor Erhebun 
tionsgefuch® eintritt, wird auf c. de damn: 
erfannt und auch fier ift nad) 1. 9. pr. h. 
des Nichteavirens — nicht mie Bachofen ! 
terbict, fondern — bie missio in possessioner 
erwähnte compellere ut etiam de praete: 
caveret geſchieht im berfelben Weife wie bet 
Seiftung ber c. damni infecti: bei biefer wi 
tionspflichtige gezwungen aut de damno inf 
aut aedibus carere, und Ulpian bezüglich 
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mit Beziehung darauf ausdrüdiih: quod re integra 
custoditur, hoc non inique etiam post ruinam aedi- 
um praestabitur, daher werde ber Prätor, wenn ber 
Einfturz bereits erfolgt fei, dafür jorge, ut dominus 
vitiosarum aedium aut damnum sarciat aut aedibus 
careat. Kommt e8 aber im diefem Fall, wo nad Ein- 
tritt des Schadens vor Forderung ber c. d, infecti auf 
c. de damno praeterito erfannt ijt, zur missio in pos- 
sessionem, warum foll diejelbe nicht zuläffig fein, wenn 
ber Anspruch auf c. damni infecti jdjon gerichtlich gel- 
tend gemacht und nur ba8 Cautionsdecret noch nicht er; 
theilt mar? 

Kann hiernach der Ausspruch Ulpians ‚missio qui- 
dem cessabit‘ jid) nicht auf bie Unzuläffigfeit des Mif- 
fionsdecret8 beziehen, was [ol dann damit gejagt fein? 
Die Bedeutung diefer Worte und zugleih der Grund, 
weßhalb Ulpian bie aufgeworfene Frage als eine elegans 
quaestio bezeichnet, ergiebt fid), wenn wir die Verſchie⸗ 
benfeit der beiden Wälle, des Einfturzes bor dem Can: 
tionsgefuch und des Einfturzes vor dem Cautionsdecret, 
i8 Auge faffen. Während im erfteren Fall der An- 
trag von vornherein auf Grjag des bereits erlittenen 
Schadens, auf Leiſtung der c. de damno praeterito 
geftellt ijt, Tiegt im leßteren zur Seit des Eintritts bc8 
Schadens ein Antrag auf Seiftung einer c. damni in- 
fecti vor. Das durch diefen Antrag eingeleitete Ver» 
fahren, welches Tebiglich zur Auflegung einer c. damni 
infecti und im Yal des Ungehorfams zur missio in 
possessionem wegen verweigerter c. d. infecti führen 
fann, Dat jegt, nachdem vor Grtfeilung dieſes Deerett 
ber Einfturz erfolgt ift, feinen Gegenftand und Zwed 
verloren. Der Prätor Tann nicht mehr dem geftellten 
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Antrag .entjpredjen und eine c. d. i 
wenn fein damnum infectum mehr in 
hin kann audj von ber fonft eintretenber 
leiſtens ber c. d. infecti nicht bie 9tebi 
ſchließlich in der missio endende Ver 
hören. Alſo das ,missio cessabit‘ fa 
Eintritt des Schadens überhaupt kein 
sessionem mehr zuläſſig fei, fonber 
Durchführung des eingelciteten Verfahr 
trag auf c. damni infecti zu verfteen 
fid bie Gegenüberftellung bes praetor 
debet, quidquid damni contigerit, x 
caveatur; wenn das Auflegen ber c. 
terito bem Gegenſatz zu bem missio 
fo weiſt ber Gegenfag ,Sufüjfigfeit b 
vergangenen Schadens“ lediglich auf 
einer Gaution wegen drohenden Schade 
Folge der Nichtleiftung diefer eintretende 
sessionem Hin. Ganz abgefehen alfı 
ben, welche bereits oben für die Statth« 
Toenbigleit ber missio in possession 
Nichtleiſtung der c. de damno praet 
macht wurden, läßt [don ber Suf 
Stelle nit annehmen, e8 fei Ulpia 
baf eine missio zur Erzwingung ber ' 
tirten c. de. damno praeterito nicht 
zwifchen Unzuläſſigkeit der missio un 
c. de damno praeterito befteht tei 
aber das Auffegen einer c. de damno 
Umftänden dem Verletzten nur eine 
gewährt, eben weil der Gegner alabaı 
ben hes Grundftücs fid) der Cautionsz 
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vermag und wegen ber den Werth des Miffionsobjects 
überfteigenden Höhe des Schadens ber Verlegte nicht ge- 
hörig gebedt fein Tann, fo kann ber Prätor, ftatt auf 
jene Kaution zu erkennen und eben dadurch dem Beklag— 
ten die Möglichkeit der Dereliction zu gewähren, eben[o 
wie in den beiden vorher beirachteten Fällen eine actio 
in factum auf Erſatz geben. Hat er fi) für Gewäh- 
rung biejer Klage entfchieden, fo ift, was regelmäßig 
verfannt wird, von einem Freiwerden durch Dereliction 
nicht mehr bie Rede: denn eben diefe Möglichkeit fol 
ja durch die Ertheilung der actio in factum abgeſchnit⸗ 
ten werden. Hat umgelehrt ber Prätor bie c. de da- 
mno praeterito becretirt, fo Tann, wenn fie nicht gelei- 
flet wird, ber Verletzte lediglich die missio in possessio- 
nem verlangen, und nur wenn feiner Befitergreifung 
Widerftand entgegengefettt wird, fteht ihm bie actio in 
factum der 1. 4. S. 2. ne vis fiat 43. 4. zu, jebod) 
mit bem Unterfchied, daß bier, wo ber Schaden bereits 
eingetreten ift, ber Hindernde durch nachträgliches Auf- 
geben feines Widerftandes biejer Klage nicht mehr zu 
entgehen vermag. 


49. In Bezug anf den fetten Fall, befjen Be 
ipredjung uns noch übrig bleibt, — wenn ber Scha— 
den vor bem Antrag auf Gautionsfeiftung, efe 
alfo überhaupt gerichtliche Schritte zur Sicherftellung ge: 
than find, eintritt —, können wir uns kurz fallen, 
ba wir von demfelben im erften Paragraphen ausführ- 
fij gehandelt und bei ber Betrachtung ber bisher erör- 
terten Fälle mehrfach) auf bie hier geltenden Grundſätze 
Bezug genommen haben. | 

C8 liegt im Grundgedanken des ganzen Inſtituts 





De damno inf et de suggr. et proiec 


ber cautio damni infecti, daß bem SBerlel 
mäßig feine Hilfe gemüfrt wird, Der 

durch rechtzeitige und zwar gerichtliche‘) 

Eaution für feine Sicherheit forgen: Hat 
Taffen, jo gereicht ihm bicfer Mangel an c 
Nachtheil, damno iam facto fowunt er 
fteht ihm dann wegen Erſatzes des bei 
Schadens nur ein Stetentionéredjt an ben 

gelangten rudera zu. Gr Tann aber aui 
an ber Geltendinahung dieſes Retentionsre 
legen ift, das tollere der auf fein Grund 
rudera bom Gegner verlangen: ber fier 
auf bie Verlegung des klägeriſchen Gigent 
genden Klage Tann ber Beklagte wur entg 
das ganze Gebäude, deſſen Einfturz bie Ur 
letzung ift, berefinquirt: er muß aut toll 
aedes pro derelicto habere. Zum to 
ftatt burd) actio negatoria audj burd) ein 
Interdict angehalten werden”). Diefer 
tollere, mit der Alternative für ben Ge 
felben durch Dercliction des ganzen Gel 
ziehen, ift, mie wir früher (Sif. 2.) g 


69) Die aufergerid)tlide Forderung ber Gi 
genügend, L 44. pr. h. t: cum p 
mihi damni infecti promitteres, nol 
quam praetor adiretur, aedes tuae 
damnum mihi dederunt: potius ess. 
novi praetor constituere debeat et : 
mnum sim passus, qui tardius expe 

70) 1l 7. $. 2. h. t. Nur zu diefem Zwe 
ſolches Interdict, nicht, wie Bachofen 
zwingung ber c. de damno praeterit 
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Schende Anficht ausgeführt haben, nicht davon abhängig, 
daß ber Verlegte propter aliquod impedimentum sibi 
non prospexit, daß er in ent[djufbbarer Weiſe die recht⸗ 
zeitige Forderung der Caution unterlaffen hat. 

Bon diefer Regel, daß dem Berlegten nur ein Xe 
tentionsrecht zufteht, bei deffen Ausübung natürlich der 
Anfprud auf tollere nicht mehr geltend gemacht werden 
fann, erkennt bie 1. 9. pr. h. t. eine Ausnahme an, fo 
daß ber Verletzte zugleich ba$ tollere ber rudera und 
Erſatz des eingetretenen Schadens zu verlangen berechtigt 
it, nämlich für den Yal, mont er burd) ein äuferes 
Hinderniß, durch die Kürze ber Zeit, durch entfchuldbare 
Abweſenheit an der rechtzeitigen Yorberung ber c. da- 
mni infecti verhindert war. Hier [egt der Prätor, 
wenn der. Berlegte feinen dahin gerichteten Antrag zugleich 
burdj Anführung der fein Zuſpätkommen entfchuldigenden 
Umftände begründet, dem Gegner die Verpflichtung zur c. 
de damno praeterito") in derfelben Weife auf, wie er 
re integra, beim Cautionsantrag vor Eintritt de8 Scha⸗ 
dens, bie c. damni infecti deeretiren würde, b. D. aljo 
jo, daß dem Beklagten die Wahl bleibt, ob er bielt 
Caution Teiften oder feine Sache preisgeben will: im 
Val be8 Nichtleiftens ber Gaution wird bie missio in 
possessionem verfügt. ine weitere Hilfe durch actio 
in factum, voie fie in den übrigen Fällen nad) Ermeſſen 
des Prätors gewährt werden kann, findet hier nicht 

(tatt ^^). 


71) Unter Umftänden neben ber c. d. infecti, wenn näms 
[id) noch weiterer Schaden brobt. 
72) Ausgenommen natärlich den Fal des Widerſtands ge 
gen die Befikergreifung. 1. 4. 8. 2. cit. 
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50. Zum Schluß muß nod bie Fraç 
worfen werden, ob bie im Vorftchenden da 
Grundfäge über die ausnahmsweiſe Gemwähru 
Hilfe in Fällen, wo bie Maßregeln zur Sich 
gen drohenden Schaden verabfäunt ober nicht b 
durchgeführt find, auch im ben Fällen zur Ar 
kommen, wo e8 fidj nicht um einen Schaden vi 
um, fondern vitio operis, im Sinn von facere, 
Da Bier eine missio nicht möglich ift, fo fo 
benfalls die Fälle unter 3. und 4., Eintritt bi 
ben8 vor Ertheilung des Miffionsbecrets nnd 
greifung des Befites, nicht in Betracht. D 
kann mithin überhaupt mur für die Fälle unte 
2 aufgetvorfen werben. In bem Wall, mo ber 
vor Forderung ber Eaution eingetreten ift, giebt 
ficher eine Hilfe: auch beim vitium aedium wi 
diefem Fall nidjt bie actio in factum gegeben, fi 
wird nur bie c. de damno praeterito becretirt 
Nichtbefolgung diefes Decrets bie missio in p 
nem verfügt, wovon eben beim vitium opei 
Rede fein fann, Wenn aber nach Erhebung t 
tionsantrags deliberante praetore der Schaden 
fo wird ba, wo bie Herftelfung eines opus s 
junctum in $rage ftcht, die Sache immer fo fie 
bie Fortfegung der Tätigkeit während der ger 
Berhandlung ci das interdictum quod vi a 
begründendes Handeln inbofoirt, fo daß der 
hierdurch genügend ge[djigt ift; ift wegen cine 
anderer Art 3. B. wegen eines dem Elägerifcher 
ſtück Schaden drohenden Fabrikbetriebs der Gautio 
geftellt, fo findet zwar das interdietum quoc 
clam feine Anwendung, aber c8 wird in bie 
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auch einer Hilfe factifch nicht bedürfen, ba c8, wenigftens 
ohne ſchuldhafte Verſäumniß, kaum möglich ijt, daß [o 
plöglich ein Schaden fidj ereignet. Jedenfalls Haben bie 
Quellen lediglich den Yall des vitium aedium im Auge. 


$. 1682. 


VII Heutige Geltung bes Inſtituts ber cautio 
damni infecti. 


. OX. Sind die im Bisherigen entwidelten Grund» 
füge des römifchen Rechts, ijt ba8 ganze Inſtitut der 
c. d. infecti heutzutage nod) in practifcher Geltung? 
Dei Beantwortung diefer Frage müffen vor Allem die 
beiden fyülfe der Gaution, wegen eines fdjabenbrob 
enden facere und wegen fihadendrohenden Yu 
ftands des Grundftüds, unterjchieden werden. 


In Bezug auf den erfteren Fall wird die Deu 
tige Anwendbarkeit der römischen Beftimmungen Taum 
üt Zweifel gezogen. Die Schriftfteller, bie ſich über. 
haupt mit diefer Frage befchäftigen, Haben regelmäßig 
nur ben zweiten Fall üm Auge. Sintenis”), der hin 
fichtlich der Kaution wegen vitium aedium das römische 
Recht in einem Hauptpunkt für geändert anfieht, erklärt 
ausdrüdlich, daß rücfichtlich der wegen opera drohenden 
Gefahr bie Verhältniffe ungeändert geblieben feien: der 
wegen eines Unternehmens auf Cautionsleiftung in Ans 
ſpruch Genommene, der ohne fein Unternehmen aufzuge: 
ben die Gauttonsleiftung verweigere, würde ba, mo er 
ohne Kaution mit dem Unternehmen nicht fortfahren 


73) Pract, Civilrecht II. 8. 127. Anm. 60. 
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dürfe, mit ber betreffenden Klage genit 
nen, bis dahin davon abzuftehen. Im € 
dio unb in ben von Heffe angeführ: 
finden fid) zahlreiche Beiſpiele ſowohl voi 
cere in alieno. wie in suo, wo bie Gt 
fellos giftig anerkannt i). Wenn c 
ber bie Form ber c. d. infecti für ver 
ftorben erklärt, indem ‚Heutzutage ber gef 
ohne Vermittlung burd) einen Zwangsver 
ner durch einfache Mahnung und Wa: 
Tünftigen Schaden verantwortlich machen 
ter behauptet, daß aud) im ber neueren | 
biet des fraglichen Schugmittels fi 1 
weil gegen gewiſſe Gefahren aus Untern 
burdj Polizeivorfchriften Vorſorge getroffer 
gegen zu bemerken, daß nicht uur Feine 
füllen, wo bie c. d. infecti wegen et 
anmenbbar erſcheint, eine fofdje Polizeir 
bet, fondern daß aud) ba, wo bic8 ber | 
diefer Vorſorge mur feltener Veranlaſſung 
gegeben fein wird, nicht aber das Red 
ſchloſſen ijt"). — Bon ber befondern 


74) Bgl. z. B. Seufferts 9rd. IV. 1: 
VIL 185. XVIL 22. XXIV. 37. 
Seife Rechtsverh. I. ©. 298 ff. (Red 
IV. VL). 

-75) Pract. Ach. N. F. L €. 2901f. 316 

76) Auf ber gleidem faljden Grundlage 
fauptung von Heffe C. d. infecti 
ben meiften Fällen be8 facere in suo 
Recht bie Caution wegfalle, weil hier 
Landrecht II. 51.) beftimmt fei, in mx 
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Grundſatz des römifchen Rechts, daß wegen eines von 
einer öffentlichen Behörde unternommenen opus in pu- 
blico bie Gaution nicht gefordert werben kann, noch in 
Geltung ift, wird am Schluß diefes Paragraphen bit 
Rede fein, Natürlich ift diefe fpecielle Frage nur un 
ter der Vorausſetzung aufzumwerfen, daß überhaupt die 
Grundfäge der Gaution wegen facere noch in lebung 
find: die Entfcheidungen ber Bódjften Gerichte, weld 
diefe Frage entweder bejahen ober gerabe biefe jpecielle 
Beftimmung wegen der veränderten Stellung des Staats 
als nicht mehr practifch anfehen, find mithin Zeugnifle 
für die Geltung der Caution. 

Hanptfählih um den zweiten Fall, wenn der 
Schaden von bem Zuftand eines Grundftüds, vo 
aedes ruinosae ober von einem opus iam factum, be 
fürchtet wird, dreht fidj der Streit. Diefer Streit über 
die heutige Anwendbarkeit des Inſtituts der c. d. in- 
fecti umfaßt aber im Wefentlichen zwei ragen, die ge 
fondert behandelt werden müfjen: gift ber Funda— 
mentalfag des römifhen Rechts nod) heutzutage, 
daß der burd) bie Cade eines Dritten, fpeciell 
infolge des Zuftands eines Grundftüds, Berlegte 
ohne vorgängige Forderung und Reiftung ber c 
d. infecti regelmäßig keinen Elagbaren Anfprud 
auf Erfat des Schadens Bat? und für ben Fall 
ber Bejahung: ift, wenn der Cantionspflichtige 
bie burd gerihtlihes Decret ifm aufer 
legte Eaution nit feiftet, die Folge nod 


vom Nahbarhaus gewiſſe Anlagen errichtet werden 
follen. Vgl. dagegen audj Reinhard Arc. f. d». 
Prar. XXX, €. 246. Anm, 89. 
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diefelbe wie im römifhen Rec 
drohte in possessionem mittirt 

Unter den Vertheidigern der | 
ganze Inftitut der c. d. infect 
etifch fei, Herrfcht in Bezug auf ben € 
zug auf das, was nun an bie St 
Grundfäge getreten ſei, nichts weni, 
ftimmung. 

Die am weiteften gehenbe, allert 
wigen getheilte Anficht meint, es fei 
fidj im römischen Kormalismus begrün 
eine im heutigen Recht überflüffige U 
fehen werden: daher nimmt man an 
auch ohne vorgängige Caution die Gra 
ftattfinde, wenn ein Schaden eingetreti 
fen nad römiſchem Recht c. d. infe 
werden Tonnen”), — Was alfo das : 
in beftimmten Ausnahmefällen zuläßt 
mein geltende Regel fein: von einem 
seht an den ſchadenden Sachen unt 
‚non ultra nos debent onerare qua 
dedamus‘ wäre nicht mehr bie Rede, 
Baftet unbedingt für den durch feine € 
Schaden. Mit Recht ift diefe gInfidj: 
überwiegenden Mehrheit der Schriftftel 
ften Gerichte verworfen und ber burd 
vernünftige Grundgedanke ber c. d. in 


77) gl. Müller Promtuar. iur. ^ 
Höpfner Gommentar 8. 824. TI 
franjbf. Givilredjta 8. 181. — Wie 
Anſicht auf 1. 15. $. ult. h. t. zu 
ſchwer verftändlich. 
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ber eignen Wachſamkeit und Vorſicht des Bedrohten an» 
heimgegeben wird, fid) gegen bem drohenden Schaden zu 
fihern, als noch heutzutage maßgebend anerkannt wor⸗ 
den. Nur particularrechtlich ijt, wenn auch in befchränf: 
tem Umfang, jener Sat zur Geltung gelangt ). 
Andere nehmen eine Ungiltigkeit der römifchen Be⸗ 
ſtimmungen in andrer Weife am. Sie behaupten nicht, 
daß der burdj die Sache eines Dritten Verlegte eine 
Klage auf GCrjag Habe, aber fie meinen, da3 ganze 3r 
ftitut fei darum unpractifch, weil Heutzutage in foldjen 
Fällen die Polizei einfchreite und durch polizeiliche Strafs 
befehle Abhilfe gefchafft werde. Danach bat man zwar 
ohne Kaution nicht Anſpruch auf Erſatz be8 Schadens, 
aber man Hat auch nicht das Recht Kaution zu fordern: 
das i[t überflüffig gemacht infolge des Einfchreitens der 
Polizei und darum unpractiſch. So fagt $. 3B. Bub- 
dens”), Heutzutage [ei das fürgere, leichtere und baber 
allgemein übliche Mittel eine Imploration an die Poli— 
zeibehörde, welche burd) Strafpräcepte den Eigenthümer 
ber ruinofen Sache zu deren Reparatur, mindeftens bis 
zur Verhütung eines Schadens, aubaíte und, meum bas 
durch nicht zum Zweck zu kommen, jene Reparatur auf 
feine Koften vornehmen laſſe. Nun ift. aber offenbar 
durch den Umftand, daß in demſelben Fall, wo bem 
Bedrohten ein Privatrechtsmittel zufteht, aud) ein Ein- 
jchreiten der Polizei vorkommen kann, nicht ohne Weite- 
res bie Zuläffigkeit des Privatrechtsmittels ausgefchloffen. 


78) Vgl. 3. B. Preuß. Landredt Th. IL Tit. 20. 
8. 765 ff. und dazu Koch Recht der Forderungen IIL 
€. 103 ff. Val. audj Code Napol. art. 1385. Bayer. 
Entw. II. 950. 

79) In Weiskes Rechtsleric. v. Gebäude i. S. 461. 





De damno inf. et de suggr. et proiect 


Man würde mur jagen können, daß weil bi 
ten ber Polizei einen fchnelleren nnb beffere 
währt, das Fordern der Gantion überflüffig 
der Gebrauch dieſes Rechtsmittels, wenn a1 
zuläffig, fo bod) ein feltener fei, wie dies 
terholzner®) und Sintenis®) behaupten 
Yann jebod) nicht zugegeben werben. im 
die Polizei Teinesiwegs in allen den fällen 
in welden das Recht auf c. d. infecti b 
Aber felbft menm dies ber Wall wäre, fı 
burd) das Anrufen der Polizeihilfe das m 
was man durch bie c. d. infecti erlangt. 

überfehen volfftändig, daß ber von ber Poliz 
gene Weg etwas gauz anbre8 bezwedt als 
mümfid) die Abwendung des drohenden S 
Polizei befiehlt dem Eigenthümer des bar 
baudes bezüglich be8 fdjabenbrofenben opus. 
ren und den gefährdenden Zuftand zu befe 
rend das Rechtsmittel ber c. d. infecti ba: 
direct wirft unb in erfler Linie Sicherung 
für den fünftigen Schaden bezwedt. Dur 
ſchreiten ber. Polizei ift der Bedrohte geg 
Schaden nur dann fichergeftellt, wenn ber 
Polizeibefehl gehorſam gewefen ift und ben | 
den Zuftand befeitigt Hat: gehorcht aber 
nit oder gehorcht er und e8 tritt der Sche 
ber Bornahme ber Reparatur ein, fo ijt 

ſchutzlos, denn der polizeiliche Befehl zur A 
gründet feine Schadenserfagpfliht. Mithir 


80) Schuldverh. IL. €. 720. 
81) Pract. Givilredjt IL 8. 127. Anm. 47. 
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nicht af$ genilgenbe8 Surrogat für das Rechtsmittel ber 
Caution betrachtet werben: der Polizeifhug kann neben 
der Caution hergeben, aber er vermag nicht fie überflüf- 
fig und entbehrlich zu machen. Auch den Römern ijt 
der polizeiliche Zwang zur Reparatur baufälliger Ge- 
bäude wohl befannt*'), aber das Inſtitut der c. d. in- 
fecti Bat daneben feine felbftändige berechtigte Griftens. 


Eine dritte Anſicht endlich geht dahin, bag amar 
bie Form ber c. d. infecti veraltet unb abgeftorben fei, 
bag aber ber gefunde Kern und Grundgedante des Ou 
ftituts, wonach der Eigenthümer des gefahrdrohenden 
Werks nur infolge vorausgegangener Mahnung zur Bes 
feitigung beffelben und der darin Fiegenden Verantwort⸗ 
fidjmadjung von Seiten des Bedrohten erfagpflichtig fei, 
nodj heutzutage gelte: e8 könne jeßt der gefährdete Nach- 
bar durch einfache Mahnung und Warnung feinen Geg- 
ner für ben Tünftigen Schaden verantwortlih maden, 
ohne daß c8 ber Vermittlung durch einen Zwangever⸗ 
trag bedürfe. Man nimmt danı an, daß bie einfache 


82) 1 7. de off. praes. 1. 18. (Ulpian): Praeses pro- 
vinciae inspectis aedificiis dominos eorum causa 
cognita reficere ea compellat et adversus detra- 
ctantem competenti remedio deformitati auxilium 
ferat. 1. 8. C. de aedif. priv. 8. 10. (Valens, 
Gratian. et Valentin.): Singularium urbium Curia- 
les etiam inviti — reparare — domos cogantur. 
Possessores vero qui non erunt Curiales — domos 
dirutas neglectasque reparent, iudiciaria ad con- 
servandum hoc praeceptum auctoritate retinendi. 
l. 46. h. t. (Paulus): Ad curatoris rei publicae 
officium spectat, ut dirutae domas a dominis ex- 
truantur. — Bgl. oben Ziff. 7. Dei Anm. 82. 
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anßergerichtfiche Mahnung ober, wie man e8 aud) nennt, 
Proteftation die Wirkung hat, wie wenn die Gaution 
geleiftet wäre: ber auf bie grfafrbrofeube Beſchaffenbeit 
feines Grundſtücks aufmerkſam Gemadjte m 

mad) eintretenden Schaden erfegen??). Als t 

der älteren in Anmerkung 83. angeführten 

ler, welde einer ſolchen Proteftation bie L 

geleifteten Gaution zufchreiben, muß man ı 
anuchmen, daß der Gewarnte audj dann « 

ift, menn er auf die Warnung Hin die Befi 
gefafrbrofenben Zuftands unternimmt und bo: 

diefes Nefultats ein Schaden eintritt. 9 

manns Annahme ſcheint dies anders zu [ei 

findet das, was er als jetzt geltendes Re 

tet, fehr gut ausgebrüdt in der Verordnung 

fen 9tedte (P. IV. tit. 3. art. 5): 


Co jemand Hätte alte Gebäude ober bab 
Fallens oder Schadens zu vermuthen, ı 
ſitzer bermegen verwarnet, baffefbige zu 
und verbefiern, würde er bic Verbeſſ 
ifun unb darüber das Gebäude ein] 
fonften Schaden entftehen, den fol er 
erftatten und abzutragen [djufbig fein; 
aber nicht verwarnt, fo darf er zu be 
nicht antworten. 


Dana ijt aber ein Erfaganfprud nur bann 


+83) So neuerdings indbefondere Hoffmann 
9t F. I S. 290. Bon elteren Aut 
l4 ht Groenewegen ad rubricam 
8d h. t. $. 15. 
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wenn ber Verwarnte bie Warnung unberüdfichtigt Täßt ; 
mithin Tann er für den tro Vornahme der Reparatur 
eintretenden Schaden nicht berantmortfid) gemacht mer» 
ben: für diefen Fall wäre ber Bedrohte nicht gefichert 
und Schlechter geftellt als im römischen Recht, nad) wel- 
hem der KReparirende aud) während der Reparatur haft- 
pflichtig ift. — Es ift aber die ganze Behauptung, daß 
die römiſche Form ber c. d. infecti veraltet und abge» 
ftorben fei, für das gemeine Recht durchaus umbegrün- 
bet, Autumnus, Grönemwegen, Voet [predjen von 
ber niederländiſchen Praris, können afjo nidjt als Zeugen 
für das in Deutfchland geltende Hecht angeführt wer- 
ben. Daß in Deutjchland, wo widt *Bartieufatredjte, 
wie das Lübiſche, eine folche Beſtimmung enthalten, bie 
bíoje Proteftation die Stelle der geleifteten Caution ver- 
trete, ift eine Behauptung, der e8 an jedem Fundament 
fehlt und bie durch das Zeuguiß zahlreicher Schriftſtel⸗ 
fer widerlegt wird: in Seufferts Archiv ift ebenfo 
vole von den Theoretikern und Practikern älterer und 
neuerer Zeit in feinem Wall für das gemeine Recht au- 
genonmen worden, daß ber Sat „ohne wirkliche tyorbe- 
rung und Ceiftung ber Gaution. Fein Anſpruch auf Scha⸗ 
denserſatz“ antiquirt jet und der blojen außergerichtlichen 
Berwarnung die Wirkung der Cautionsleiftuug zukomme, 
vielmehr werben überall bie römifcheredhtlichen Grundſätze 
in biejer Beziehung als zweifellos nod) giltig anerkannt. 
Bon einem derogirenden Gewohnheitsrecht, welches bod) 
allein in tyrage kommen Tönnte, kann mithin nicht bie 
Rede fein. Wenn übrigens Hoffmann glaubt, daß 
bet gefunde Kern des römischen Inftituts bei einer Be— 
ſtimmung wie der be8 Lübiſchen Rechts gewahrt fei und 
bie Verantwortlichmachung für künftigen Schaden burd) 





De damno inf, et de suggr. et pr 


einfadje Warnung und Mahnung nur 
ber (orm fei, fo beruht ba8 auf einer g 
Nur nad) ber negativen Seite hin ftehen 
des Lübifchen und des römischen Rechts 
fid infofern als nach beiden Rechten b 
fid) nicht vorher geregt und den Nachb 
ende Gefahr aufmerfjam gemadt fat, 
fprudj nicht gefteub machen fam. £ 
Tall, daß eine ſolche Verwarnung ftattg 
djen beide weſentlich von einander ab 
Recht fiet den Eigenthümer vor bie 
Bedrohten gegen Tünftigen Schaden bur 
zuftellen, ihm affo Erſatz des eventuel 
verſprechen, ober ſchließlich, wenn er ba 
nes Eigenthums verluftig zu gehen: ca 
e8 ihm überlaffen, ob er durch Repar 
künftiger Erſatzleiſtung facti) vorbeuge 
ihn rechtlich der Beginn der Reparat 
durch Vornahme der Reparatur ohne C 
ſich aber nicht von der Gefahr ſein Ei 
licren. Nach Lübiſchem Recht hingege 
die Verwarnung die Verpflichtung zur 
Erſatzleiſtung ift nur bie Folge ber fo 
paraturpflicht: burdj Vornahme ber Rı 
frei, fobald er fie begonnen fat, aud 
wirklicher Befeitigung des gefahrdrohend 
Schaden eintritt, aber er wird auch nu 
nahme ber Reparatur, er kann nicht | 
Recht der Gautionspffidjt fo Hier ber 
burd) Preisgeben des Grundſtücks fid) 
würde fid) mithin keineswegs blos um 
der Form, fondern um eine weſentlich 


IT 


640 39. Bud. 2. it. &. 1682. 


materiellen Rechts handeln. Daß eine fofde fundamen- 
tale Uingeftaltung des ganzen Inftituts für das gemeine 
Recht nicht nachweisbar ift, bedarf feiner weitern Aus- 
führung. 

Es fann denn auch die in den angeführten drei 
Scattirungen auftretende Anficht, bag das Inſtitut der 
c. d. infecti beutzutag nicht mehr in Geltung fei, als 
faft allgemein verworfen bezeichnet werden. Nicht blos 
bie weitaus überwiegende Zahl ber Schriftfteller, die fid) 
mit unferer Lehre befchäftigen, auch derjenigen, bie ge- 
tabe bie practiiche Anwendbarkeit der römischen Beſtim⸗ 
mungen zum Borwurf haben, ſondern aud) alle bei 
Seuffert und Heffe angeführten Entjcheidungen der 
Gerichte ſprechen e8 theils ausbrüdlich aus, theils feben 
fie e8 als felbftverftändfich voraus, daß bie Grundfäge 
des römischen Rechts über bie c. d. infecti nad) biefer 
Richtung noch Heutzutage Anwendung finden, daß alfo 
ber Regel nad) ohne (yorberung und wirkliche Leiftung 
ber Caution ein Erfaganfpruch nicht begründet ift und 
daß dem DBebrohten das Necht dieſe Sicherftellung zu 
fordern zufteht ^). 


84) gauterbad) Coll. theor. pract. ad h. t. 8. 12. 17. 
Stryf Usus mod. ad h. t. 8. 2. Schilter Praxis 
iur. rom. Exerc. 42. 8. 38, Böhmer Doctr. de 
action. Sect. IL cp. XL $&. VIII-XI. Thomaſius 
Not. ad sing. Inst. et Pand. tit. h. t. Hellfeld 
Jurisprud, for. $. 1682. Menden Syst. iur. civ. 
h. t. $. 8. Puchta Geridtlide Klagen ber Land⸗ 
eigenthümer 8. 165. 166. Meiste Quaest. iur. civ. 
in usum fori comp. p. 1ff. Heſſe C. d. infecti 
€. 7. 133 ff. Rechtsverh. I. €. 133. 145. a. ©. 
179 ff. 182. 188. Reinhard Arch. f. cio. Prarx. 
XXX. ©. 246. 247. Brinz Band. (1. Aufl.) I. 
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52. Während in Bezug 
tete Frage unzweifelhaft bie Mı 
Bejahung fteht, ſcheint es nad 
Scriftfteller, als finde hinſichtlich 
bie Folge ber 3tidtteiftunc 
im römiſchen Recht bie miss 
das umgekehrte Berhältniß ftatt. 
aber Teineswegs der Tal. Al 
Reihe von Schriftftellern, welche 
Yeit der missiones in possessio! 
meinen fie gewöhnlich, heutzutag 
fung zu verfügen bie Gaution zu 
fame für geleiftet erachtet und b 
Cautionsdecret angebroft; mande 
ction ber Cautionsleiftung ober 
ben ober audj ijr vorausgehend 
aufftellen, theils Strafauflagen « 
gen, theils fofortige Anflage der 
theils directes Vorgehen der Obi 
weder bie Bauten felbft reparir 
Inhaber derfelben executoriſch 6 
ber Inſolvenz das banfällige Hı 
Käufer die Pflicht zur Reparatu: 


€. 110. — Pract. Arch. N 
Heufer Annalen d. Juſtiz 
Seuffert Arc. IV. 11. VII. 
51. XIX; 236. XXI. 211. 
und bie ſechs Nechtsfälle be 
€. 298—325. 

85) So insbefonbere GT d XVIII 
Klagen u. Cimr. 8. 1235. N 
1.181, Reinhard Arch. f. 
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genüber ftebt aber eine große Anzahl Audrer, welde bie 
heutige Geltung des römischen Nechts auch iu dieſem 
Puuect behaupten. Abgefehen von denen, welche die Lehre 
des römifchen Rechts jals eine unverändert giltige dar— 
ftellen, ohne in Bezug auf bie missiones nur einen 
Zweifel aufzuwerfen, kommen insbeſondere diejenigen in 
Betracht, welche die Anwendbarkeit der SBefitgeinrocifungen 
gegenüber abweichenden Anſichten vertheidigen, Co be- 
fampft €djilter") bie von Hahn ad Wesembecium 
und von Grönetvegen aufgeftellte Behauptung, bag Mif- 
fion und Caution Heutzutage nicht vorfomnte, aí8 auf 
falfchem Fundament beruhend, unb fagt in Bezug auf 
bie actio in factum, die gegen den den missus Hin: 
bernben zufteht: cuius actionis in nostro quoque foro 
usum haud denegandum esse arbitror, quamquam, 
prout hodie sunt processuum protractiones, consul- 
tius fuerit, si iudex iussum decretumve suum aliis 
atque arctioribus modis exsequatur. Böhmer”) 


Ginteni8 8. 127. bei und in Anm. 60. — Borfid: 
tiger brüdt fid Brinz L ©. 110. aus: „heutzutag 
ift man fo ziemlih allgemein gegen die Jmmilfionen.” 
Arndt3 anb. 8. 328. behandelt im Tert bie Im⸗ 
miſſionen noch als practiih und jagt nur in Anm. 6: 
„nah heutiger llebung läßt man wohl anjtatt bie 
Befiteinweifung zu verfügen bie Baufälligleit von 
Amtswegen wenden und die nöthigen Koften vom 
Inhaber des baufälligen Haufes executive beibringen 
u. f. m.” unter Berufung auf bie betreffende Beftim- 
mung be8 Bayer. Landrechts IV. 16. 8. 10. — Aehn⸗ 
lid Dernburg Pfandredt I. €. 416., ber bie missio 
nur für nicht Leidjt vorfommenb. erklärt. 

86) l. c, Exerc. 42. 8. 38. 

87) Doctr. de action, Sect. IL. cp. XI. S. X. 
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und Stryk) behandeln gleihfalls bie actio in fach 
ber 1. 4. 8. 2. ne vis fiat ei qui in poss. miss. « 
43. 4. und bamit natürlich bie missio fefbft als n 
practiſch; und letzterer Hebt ausbrüdfid) hervor, b 
wenn auch nad bem Zeugnig Mandjer bie missior 
in Cadjfen feine Geltung Hätten, mam barum nicht 
gen Töne, daß fie in ganz Deutſchland unpractifch fei 
Und ebenfo erklären gauterbadj") und Menden’ 
bie missio fei zwar in Sachſen nidt in Mebung, inb 
fier eine andere Strafe beftehe, tooburd) ber Magift 
feinem Secret Wirkſamkeit verfhaffe, alibi tamen 
Germania adhuc in usu esse dubio caret. A 
Seltfefb?) und ähnlich Dernburg“) behaupten b 
nur, daß bie missio felten geforbert werde unb m 
feicht borfomme, man bürfe fie aber nicht für abro 
Halten. Und Puchta“) fagt: e8 ift eine fehr gewö 


89) Coll theor. pract. ad h. t. 
90) Tract. synopt. pand. ad h. 
91) Jurispr. for. $. 1682. 
92) Pfandrecht I. €. 416. 
93) Zeitſchr. f. geſch. Rechtsw. X. €. 214. Anm. 
Nur ift das, was er weiter behauptet, unbegrün 
Gr meint, bie missio geſchehe in etwas anderer Fo: 
(ber Richter werde bem Gegner den Befehl zur Re 
ratur zugehen laffen, bleibe biefe erfolglos, fo ül 
laſſe er fie dem Kläger, ber dann bie Crftattung 
Steparaturfoften zu fordern Babe — dies fei in 
That nichts anderes a[8 bie missio ex primo decret 
Warum bei Ungehorfam gegen ben Gautionabefebl 
noch die Auflage der Reparatur erfolgen und 
dann, wenn cud) biejem Befehl nicht gehorcht w 
bie Einmeifung bes Bebrohten verfügt werben | 
41* 


88) Usus modern, h. t. 8. 6. 7. 
&. 26. 
m3 
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fide Behauptung, daß bie missio heutzutag wegfalle, 
aber cime wunridjtige. Auch im ben Gutjdjeibungen höch— 
fter Gerichte wird bie missio als durchaus practifch be. 
handelt. So ftütt fid) ein Urtheil ber Juriſtenfacul— 
tät zu Göttingen’) zur Begründung be3 Satzes, daß 
der Anſpruch auf Caution nicht gegen den Miether gu. 
ftehe, auf das Argument: ber in rem missus erhält 
ba8 Jiedjt des Gegners, welches Recht aber fónnte er er 
halten, werm der Gegner blofer Miether wäre? Und ein 
Urtbeildes Oberappellationsgerihtszu ena") fagt 
in Bezug auf denfelben Fall: c8 mag nicht eingewendet 
werben, daß cite missio in possessionem gegen den 
blofen Detentor nicht denkbar ift, denn e8 Tann ja eine 
Separation der Vorrichtung vom Grundftüd möglich 
fein, aud) können nach heutigem Proceßrecht andere Mit- 
tel, die Gaution zu erzwingen, fid) al8 anwendbar zeigen. 
In einem Urtheil des Kreisamts zu Altenburg‘) 
enbfid) wird zur Widerlegung des Zweifels, ob nidt 
wegen des Einfchreitens der Obrigkeit mit mandatis 
poenalibus bie römifchrechtlichen Beſtimmungen über bit 
cautio damni infecti überhaupt unanwendbar feien, aus: 
geführt: ba8 Heutige fofortige Einfchreiten der Obrigkeit 
mit mandatis poenalibus werde meift nur ba ftattfin- 
den, wo Gefahr auf dem geringften Verzug ift, in am 
dern Fällen aber erſt ftatt der prätorifchen Immiſſion, 


it nicht einzufehen: biele Zwiſchenmaßregel ijt inner: 
[lid unbegründet und für den S3ebrobtem nur nad: 
fheilig. — 

94) Bei elle Nechtsverh. I. €. 303. 

95) Gbenba ©. 306. 

96) Gbenba ©. 309. 
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und überhaupt dies alles 
Lehre vom damnum infe 

Hiernach kaun, wai 
wicht legen will, von ei 
bie Anſicht bon ber ling 
fecti nomine fier nicht 
fiefern bie zahlreichen Ve: 
ficht genügenden Gegenben 
bie missio al8 burdj g 
feitigt anfehen darf. D 
fihtfih des -Surrogats, ı 
ber missio getreten fein 
fidt annehmbarer zu mn 
Manche zu vergeffen [dei 
dem einen ober andern X 
anderes Verfahren eingefü 
rechtliche Giltigkeit der 
wir nachgeriefen Haben ı 
ber Zufäffigfeit der mis 
men wird, das Inftitut 
ſolches in Deutſchland g 
hat, fo ift es Sache derjı 
feit eines Theils dieſes 
für die Unanwendbarkeit 
darzuthun. Eine Betrad 
weit biefelben fidj überha 
geben, angeführten Grit 
theils ba8 zu Beweiſen 
Stand find, theils auf 
fájfigeu Uebertragung bei 
tenden auf unfere missio 

Der cine Grund if 
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deshalb nicht ferner für anwendbar halten, weit fie über- 
flüffig fel, „weil e$ zur Realifirung der erhobenen Pro⸗ 
vocation jener Immiſſionen überall nicht bebürfe: das 
Recht, ob damnum infectum Garantie zu fordern, werde 
im Fall des Ungehorfams für exiftent erflärt und bei 
eingetretenem Schaden eine actio in factum gegeben“ *n, 
Offenbar fiegt darin, daß die missio wegen eines bets 
meintfich beffern Surregats angeblich überflüffig ift, nicht 
der Beweis für die Unzuläffigkeit derſelben. Dies 


97) Reinhard a. a. D. ©. 247. 248. So nimmt Rein: 
hard für den Fal an, wo bie Caution burdj repro- 
missio zu leiften wäre. Für den Fall, wo ber Be 
drohte mit ber blofen Sufidjerung jid) nicht zu begnü⸗ 
gen braude, nimmt er an, daß ber richterliche Aus⸗ 
iprud), der ba3 Recht ob dantnum infectum Garantie 
zu fordern (b. 5. bod: Gaution zu fordern) für ert 
ftent erflärt, im Fall ber Weigerung der Satisdation 
durch bie geeigneten Zwangsmaßregeln volljtvedt werde. 
Wie Reinhard diefe Vollftvedung des Ausſpruchs, baf 
ber Kläger zur Forderung der satisdatio berechtigt fei; 
fi denkt, ift nicht erfichtlih. Sol ber Beklagte in 
Geldftrafe genommen werden, bi8 er Bürgen felit? 
Dder jollen ihm Vermögensobjecte abgepfändet werben, 
damit ber Bedrohte Siealfidjerbeit Dat? — Für uns, 
bie wir eine Zwangspflicht zur satisdatio nicht fen: 
nen, jonberm für eigentlich verpflichtet nur den burd) 
repromissio cavirenden Eigenthümer erklären, während 
Andere, bie alieno nomine und burd) satisdatio cd: 
viren, nur infofern verpflichtet find al3, wenn weder 
vom Eigenthümer mod) von ihnen cavirt wird, bie 
gegen den Eigenthümer erfolgende missio audj mad 
theilig auf fie einwirkt und fie bepbalb, wenn fie bie: 
fen 9tadjtbeil von fid) abwenden wollen, caviren mül: 
fen, bejtet natürlich bieje ganze Schwierigkeit nicht. 





De damno inf, et d 


zeigt das Beifpiel von X 
missio und die actio in 
Hinderuden für feutguta, 
merft: facilius hodie it 
cedere potest declarar 
reus facere recusat, ui 
praestitae cautionis i 
audj abgefehen Hiervon, 

Grund? In Wahrheit 

Formulirung des zu bi 
des Satzes „die missio 
man ben andern: „ftatt 
Fiction der Gantionafeifti 
es unverhüllt ausdrüdt: 

nicht mehr im Gebraud), 
zur Strafe des Ungehorfe 
Das ift aber eben zu 

ganze Argumentation aus 
nothwendig auf der Bor 
ſes angebfid) beffere Mit 
fonft hat bicfefbe feinen | 
römiſche Recht bicfe Fi 
wohl; aber c8 füft, abg 
fällen, aus fer gutem € 
ten, menn ber Geguer bc 
sessionem Mittirten Wi 
Lex Rubria Hatte als { 
deshalb die actio in fac 
palmtagiftrate zur Ertheil 


98) Doctr. de action. 1, 
99) Comment. XVIII. € 
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berechtigt waren. — Es wäre bodj auffallend, wenn ber 
Prätor ſich nicht auch allgemein dieſes Mittels bedient 
baben follte, falls c8 wirklich das befjere wäre. Bon 
einer Ungiltigfeit ber missio deshalb, weil man ihrer 
heutzutag infolge der Möglichkeit bie Kaution als gelei- 
flet zu fingiven nicht bebürfe, Tann alfo nicht die Rebe 
fein. Meint man aber: bie missio ift factijd) verbrängt 
durch diefes andere Mittel, indem, weil jet allgemein 
im Fall des Nichtcavirens bie Caution als geleiftet fin- 
girt werden Tann, von ber infolge davon überflüffig gt 
worbenen Miffton nicht mehr Gebrauch gemacht wird, 
fo ijt das, wie gefagt, nur eine andere Faſſung des zu 
beweifenden Sates, nicht aber ein Grund, aus bent bie 
Ungiltigleit der missio fid) ergiebt. 

Ein Grund andrer Art ift folgender. Die 3m- 
miffion, jagt man, komme wie überhaupt [o aud) in 
Cdulbenjaden in Deutſchland nicht mehr vor, am mes 
nigften aber infofern als fie mad) dem römischen Hecht 
als ein Mittel den Ungehorfam zu beftrafen gebraucht 
wurde, denm im biefer Hinficht fet fie felbft in den deut» 
íden Reichsgefegen aufgehoben‘). Diefes Reichsgeſetz 
it der Jüngſte Reichsabfchted von 1654. 8. 36. Hie— 
mad) foff, wenn der geladene Beklagte in dem Termin 
nicht erfcheint, dem Kläger zugelaffen jein, gegen den 
ungehorfamen und nicht erfcheinenden Antworter in con- 
tumaciam (jebod) wit Hinfüriger Aufhebung der bisheri- 
gen gebräuchlichen zweien Wege, entweder auf die Pön 
der Acht oder Immiffion ex primo vel secundo de- 
creto zu procediren, vgl. Kammergerichtsordnung von 
1555. 3/5. II. Tit. 43. Bon des nicht erjcheinenden 


100) Bgl. 4. B. Glück XVIII. €. 266. 
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Antworters Ungehorfam in er 
Hauptfache ordentlicher Weife 
ben zu verfahren. — G8 hanbeli 
um einen all ber missio 

causa, wie fie nad) römiſchem 
früheren reichskammergerichtlich 
tres freilich ſchon unter bem 

Recht weſentlich mobificirenden 
gegen bem abweſenden Beklagt 
fat bie Aufhebung dieſer miss 
missio in possessionem rei 

ber Aufgebung ber einen Art 
nicht aud) die einer andern i 
ſentlich davon ver[djiebenen. U 
lich Weltere, freilich nicht om 
Argumentation [djufbig gemach 
leitet durch bie im canonifd 
Reichsgeſetzen vorkommende unt 
ſetze übergegangene mißbräuchli 
drücke missio ex primo et 

indem dieſe Bezeichnung von 1 
genommen und unter dem erſt 
in die Güter des Beklagten, 

welches in Wahrheit eine misi 
Verkauf geftattende Decret ver! 
das von biefer fogenannten mi 


1) So Schilter (Ll. c. 8. 38.) 
wegen. 

2) cap. ult. $. ult. X. ut lit 

3) 9Bol. dagegen in&befonbere 
test. IL tit. 15. 8. 2, 8ff 
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cundo decreto gegen ben abwefenden Bellagten Beftimmte. 
auch auf die missio ex primo et secundo decreto damni 
infecti nomine — eine Identificirung, zu der man fid 
wohl um fo mehr für berechtigt. hielt, al8 mam von ber 
wiederum falfchen Borausjegung ausging, daß c8 ſich 
in beiden Fällen gleichmäßig um eine Strafe des Unge— 
horſams, dort des nicht erfcheinenden, Hier des nicht ca- 
virenden Beklagten Handle. Sind nun aud) Neuere von 
dem Vorwurf einer folhen Verwechſelung mehr oder we- 
piger freizufprechen, fo eignen fie fid) bod) die Lediglich 
auf derjelben beruhende Anfiht an, indem fie die Auf- 
hebung audj ber missio damni infecti nomine behaup- 
ten. Nun wird aber die heutige Geltung mancher 
Immiffionsfäle, 3. 9. ventris nomine, legatorum 
servandorum causa faft allgemein anerkannt, weshalb 
ſoll alfo wegen Befeitigung einer oder der andern Miſ—⸗ 
fionsart gerade die d. infecti nomine unpractijd ge- 
worden fein? Glück foheint diefes Bedenken gefühlt zu 
haben: nachdem cr 3ubor gefagt, daß die Immiſſion 
überhaupt in Deutfchland nicht mehr vorkomme, fährt er 
fort: „auch bie missio d. infecti nomine ijt nicht mehr 
in Gebraud), denn bie Gaution wird jeßt zur Strafe 
bes Ungehorfams für geleiftet angenommen, alfo ein 
andrer Grund, der freilich, wie wir gefehen haben, um 
nichts beffer ift als. der erfte. Im etwas andrer Weife 
fucht Heffe*) die Ungiltigfeit unſrer Miffton zu begrün- 
den. Er meint, c8 feien allerdings in Deutſchland Im— 
miſſionen in bie Güter des Beklagten gebräuchlich gewe— 
fen, aber nicht als Einweifungen in ein fpecielles Grund» 
ftüd, fondern als Einweifungen in die ſämmtlichen Gü— 


4) Rechtsverh. I. ©, 180. a. G. 181. 
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ier des Bellagten zur Strafe bes 
diefe feien burdj den 3. 3t. U. S. 
missiones in possessionem" ex pri 
creto in ber Weife, wie fie bei t 
Anwendung gefommen, hätten in © 
Eingang gefunden. Heffe will aff 
bung ber missio in bona aud bie 
fecti nomine befeitigt fein laſſen, 
daß die fegtere überhaupt in Deu 
worden fei unb zu feiner Zeit G 
Den Beweis für diefe Behauptung 
nes rundes dafür, wie es gefommı 
Inftitut ber missiones als folgen 
nommen und gerade bie fpäter au! 
in bona unbedenklich vecipirt, ber m 
mine gegenüber fidj aber von vornl 
halten und das ganze Recht ber ( 
mit allen Einzelheiten, jebod) gerat 
Befigeinweifungen aufgenommen fat 
geblichen. 

€s ift diefe Behanptung um ' 
missio gerade bei ber cautio damı 
fentlihes materielles Stüd des g 
daß ohne fie der Character deſſel 
rer fein würde. Diefer Umftand 
weife von Niemand beachtet wird, 
bie Behauptung Heffes fowie alle 
die gänzliche Ungiltigfeit der missic 
fpricht auch gegen bie, welche zwar 
abjofut unzuläffig, aber doch ſtatt 
Zwangsmittel gegen. den 9tidjtcabirt 
halten. Aus bem Wefen ber missi 
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und dem Zufammenhang derfelben mit dem Grunbge- 
banfen des Inſtituts folgt, daß, wenn überhaupt bie c. 
d, infecti als anwendbar zu betrachten ift, aud) bie 
missio gelten muß unb daß fie, abgejehen von gewiſſen 
Ausnahmefällen, die einzige tyofge be8 Nichtcavirens fein 
tann°). 

Die Grundanfhauung des römischen Rechts, mel. 
cher das NRechtsgebilde ber c. d. infecti feine Entftehung 
und weitere Ausbildung verdankt, ift bie, daß Teblofe 
Gegenftände ebenfo wie Sclaven und Thiere non ultra 
nos debent onerare quam ut noxae eas dedamus. 
Sft das baufällige Haus eingeftürzt, fo fam der Be- 
ſchädigte, falls ev fich nicht durch Gautton vorgefehen hat, 
fid nur an bie rudera Halten, der Eigenthümer ift von 
jeder Erfagpflicht frei, wenn er bie rudera preisgiebt, 
wie cr frei ijt, wenn er ba8 caput noxium bem Ser 
legten überläßt; droht das Gebüube den Einfturz, fo ijt 
ber Eigenthümer zwar verpflichtet, den Erſatz des Fünf- 
tigen Schadens zu verfprechen, aber er ift von bicler 
Berpflichtung frei, wenn er das Eigenthum an der fcha- 
dendrohenden Sache au[giebt. Es befteht nicht etwa eine 
einfache Verpflichtung zur Cautionsleiftung, deren Erfül- 
fung durch ein belichiget Zwangsmittel erzwungen mer: 
den könnte, fondern der Eigenthümer ftebt vor ber Al- 
ternative, entweder feiner Sache fid) anzunehmen und 
zu cabiren oder dies nicht zu thun unb fie preiszugeben, 
aut cavere aut aedibus quas non defendit carere: 


5) Die missio damni infecti nomine nimmt unter den 
missiones eine fo eigenartige Stellung ein, daß felbit 
wenn alle übrigen Immiſſionen unpractiſch wären, 
daraus burdjaus mod) nicht bie Ungiltigkeit aud) die 
jer Miffion folgen würde. 
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nicht fo, daß er etwa ba8 Preisgeben des Ei, 
ausdrücklich erklären müßte, wm bie Cautions- 
fagpflicht von fid) abzuwenden, fondern vielmehr 
€8, menu cr nicht ausdrücklich cavirt, zum Ver 
Gigentfums kommt, wie wenn er berefinguirt 

ähnlich wie bei den 9torafffagem, wo der Bell 
nicht blos dur) noxae datio die Verpflichtung 
fensio und zur Zahlung ber litis aestimatio 

abfehnt, fondern nur wegen Nichtübernahme biefi 
fid) dem Verluſt feines Eigenthums infolge de: 
jussu praetoris ausfegt, und nur mit dem Ur 
daß der Verluſt des Eigenthums Hier nicht wie 
Noxalklagen fofort als Folge des non defendere, 
erſt nad) einer Zwifchenmaßregel, der missio e 
decreto, eintritt, — citer Zwiſcheumaßregel 
bie Intereſſen beider Theile wahrt, indem fie « 
peltes bezwedt, einmal den Schug des Bedroh 
infolge derfelben die Befugniß hat burdj eigne X 
der Reparatur und Befeitigung des [djabenbrofei 
ſtands fidj gegen die Gefahr zu fügen und w 
deshalb aufgewandten Koften foie wegen des 

fer Befigeinweifung entftehenden Schadens jum 
Retentionsrecht zu üben, ſodaun aber aud) das 
be8 Bellagten, der nicht zur foforligen Entſchei 
drängt werden und bie Mögfichfeit durch nad 
Uebernahme der Verpflichtung ben Verluft feine: 
zu vermeiden behalten fol. Wenn man gegen: 
Behauptung, daß nad Heutigem Recht aud) c 
gängige Erwirkung eines Exfagverfprechens ein ' 
auf Schadenserfag begründet fei, mit vollem 3i 
tend madjt, e8 fei das eine Abweichung von bem 
gedanken des Zuftituts, fo follte man bodj nid 
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nen, daß ein ebenfo weſentlicher Yundamentaljfag wie 
der „ohne Caution Fein Anfpruh auf Erfag“ der andere 
ift: non ultra nos debent onerare quam ut noxae | 
eas dedamus, und dag, ba bie Form, in melder | 
diefer Gedanke Ausdruck findet, eben bie missio ijt, im 
der Behauptung der Unzuläffigkeit der missio eine 
nicht minder flavfe Abweihung von bem Grunbme[en | 
des ganzen Imftituts liegt. Die missio d. infecti no- 
mine ift ja, wie wir früher ausgeführt haben, keines⸗ 
wegs ein gemwöhnliches Zmangsmittel zur Erfüllung ei- | 
ner Berbindlichleit in bem Sinn, daß beliebige audere 
wirffamere Mittel gegen den renitenten Pflichtigen ange- 
foanbt werben fünnten, fondern fie ijt mur Ausdruck bes 
Gedankens, dag ber Beklagte die Wahl zwiſchen Ean- 
tion und Preisgeben feines Eigenthums hat, daß er nur, 
. fomeit er den Willen bat, fein Eigenthum zu behalten, 
zur Caution verpflichtet ift und daß, jobafb er das Ei- 
genthum aufzugeben bereit ift, feine Verpflichtung zur 
Gautionéfeiftung wegfällt: fie ift eine befondere Geftal- 
tung des zweiten Glieds der Alternative, des aedibus 
carere, welches als vom Beklagten felbft gewollte ober 
a[8 gewollt angenommene Yolge des Nichtcavirens cin- 
tritt. — Go wenig bie ductio bei Norallfagen ein Zwangs⸗ 
mittel ift, um die Erfüllung einer felbftändigen Pflicht 
zum defendere zu erzmwingen, fo wenig ift e8 bie missio 
bei ber c. d. infecti, und wie c8 Niemandem in bem 








Sinn kommt, an ber heutigen Giftigfeit der ductio zu 
zweifeln und etma durch Strafbefehle auf die Ueber⸗ 
nahme des iudicium zu wirken und ein iudicium sus- 
ceptum zu fingiren, fo wenig follte man eine folche 3Be- 
hauptung in Bezug auf bie c. d. infecti aufitellen. 

Es ijt hiernach bie missio in ber That ein [o 
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twefentficher Beftanbtheil beg ganzen Inftituts, daß das- 
felbe feinen Character vollftändig ändern würde, wenn 
fie fehlte. Denn was würde die Felge fein, wenn bic 
missio Heutzutag unpractijd wäre und an ihrer Stelle 
die Kaution fofort als geleiftet fingirt würde? 2 
ternative Verpflichtung des Bellagten aut caver 
aedibus carere wäre in bie einfache Verpflichtu 
caviren verwandelt, ber Beklagte hätte gar Feine : 
er muß caviven und Erſatz feiften, denn menn ci 
freiwillig das Erfagverfprechen abgiebt, fo wird d 
fingirt. Wozu dann überhaupt noch ber ganze U 
daß erft durch befondres Secret dem Beklagten bi 
pflichtung zur Gaution aufgelegt wird, wozu das 
ber Caution? Warum dann nicht einfach: wen 
Bedrohte vor Eintritt des Schadens feine Befin 
unb feine Abfiht eventuell Erſatz zu fordern dem Gig 
mer zu erfennen gegeben fat, muß diefer Erſatz leiſten 
bei einem volfftändigen Verfennen des auf bem € 
gebanfen ciner blos alternativen Verpflihtung beru! 
Wefens ber missio ij e8 möglich, feinen Anftoß 
ment folhen das ganze Inſtitut umgeftaltenden Su 
berjefber zu nehmen. Und die meiften Vertheidig 
Ungiltigfeit der missio haben einen Anftoß nicht c 
men: wird bie Caution wicht geleiftet, fo wird fi 
gefeiftet fingirt, von einer Möglichkeit für Beklagte 
biejer Fiction durch Preisgeben feines Rechts 3i 
ziehen, wird gar nicht gefprodem. Nur Sinte 
macht eine Ausnahme, Er fagt: „toeigert fid) 1 
Anfprud; Genommene der Cautionsbeſtellung, ohn 


6) 9I. a. D. 8. 127. a. G. bei Anm. 59. und 60. 
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Gebäude zu berefinquiremn, fo wird burdj rider 
fidjen Ausspruch erklärt, daß bie Caution für beftellt zu 
erachten fei, worauf biefelben Yolgen eintreten als wäre 
fie wirklich beſtellt“. Sintenis erfennt alfo bod) me 
nigfteng bie Möglichkeit des Freiwerdens durch Dereli- 
ction an. Aber dennoch enthält auch diefe Anficht eine 
fundamentale Aenderung und Umgeftaltung be8 ganzen 
Inftituts. Während im römifchen Recht der Sat gilt: 
cave aut care, nimm dich deines Eigenthums dur 
Cautionsleiftung an, jonft wirft bit fo behandelt als ob du 
daffelbe derelinguiren wollteft, würde nad) der Auffaflung 
von Sintenis ber Sat fid) umkehren: berefinquire und 
erfläre dies ausbrüdlich, fonft wirft du als cavirend be 
handelt; der Beklagte müßte fidj fofort, wenn ber $e 
drohte mit bem Verlangen der Kautionsleiftung auftritt, 
entfcheiden, ob er fein Grundſtück noxae dare oder ob 
er cadiren will, falls er nicht als cavirend behandelt 
fein will, ober, da ja das Caviren ganz überflüfftg ijt, 
er müßte ftd) fofort entfcheiden, ob er bie Dereliction 
erflären ober Fünftig Erſatz Teiften will; die Zmifchen- 
mafregel der missio ex primo decreto, bie für die 
Intereſſen beider Theile forgt, bem Bedrohten bie fofor- 
tige Möglichkeit durch Befeitigung des gefahrbrohenden 
Zuftands auf Koften des Gegners fid) zu ſchützen giebt 
und dem Beklagten mod) Zeit zur Meberlegung Täßt, 
wäre ganz aufgehoben. Und wenn ber Beklagte abte: 
fenb it? Nach römiſchem Recht findet Hier bie missio 
ftatt, deren Wirkung der zurückgekehrte Eigenthiimer tie: 
ber befeitigen ann, nad) der Anficht von Sintenis aber 
würde ber Beklagte hier eine Wahl zwifchen Verluſt fei- 
nes Rechts und Eantionsleiftung gar nicht haben, denn 
ba er als Abweſender eine Derelictionserflärung nicht 
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abgeben Tann, [o toilrbe er eben als cavirend behande 
Das wäre aber im höchſten Grab Hart. Denn 

Yann wohl von Einem, ber fi um fein Gigentgum : 
kümmert, annehmen, daß er e8 berefinquire und ihn 
halb a8 berefinquirenb behandeln, Hingegen ben Eigenthi 
wegen feinc8 fi nicht Kümmerns fo behandeln ale 
er fi bod darum kümmere und die Vertretung fi 
Sade übernehme und ihn demgemäß als cavirenb 
traten, ift durchaus ungeredhtfertigt. Ju der acti 
factum fictitia de8 römifchen Rechts (l 4. 8. 2. 


T7) Man fan aud) nicht etwa fagen, daß, mie mad 
miſchem Recht ber dominus reversus im Weg 
Reftitution das Recht zur nadjtrüglidjen Caution 
ftung erhält, woburd er ben DVerluft des Eigenth 
rüdgängig machen fan, fo jegt ihm duch Reftitı 
das 9tedjt zur nachträglichen Dereliction gegeben w 
woburd er die Verbindlichkeit zur Erfagleiftung 
ber befeitige. Dadurch wäre zwar für ben Gaut 
pfüdtiget, nicht aber für den Cautionsberecht 
genügend geforgt. Nach römiſchem Recht ift Seti 
Gud wenn bem Gegner burdj Neftitution das ! 
zur nadjtráglidjen Cautionleiftung eingeräumt : 
vollftändig gebedt, indem er ja dann vollen Erja 
hält — nad) ber für das Heutige Recht behaup 
Geftaltung würde das aber nicht ber Fall fein: 
Fiction der Cautiongleiftung, der Anfpru auf € 
hört auf, wenn ber Gegner von bem burd) bie | 
tution ihm gewährten Necht der Dereliction Geb: 
macht, und ber Cautionsberechtigte erhält jegt 
das Eigentfum an bem Grundſtück, befen U 
wenn ber Gegner bie Dereliction vorzieht, gemi 
ringer ift als ber Betrag des den Berechtigten tr 
den Schadens, zu deſſen Abmwendung berfelbe viel 
gar nicht mehr im Stand gewefen ift. 

42 
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43. 4.) kommt ber ganz richtige Gedanke zum Ausbrud, 
daß ber nichtcavivende Cautionspflichtige nur dann als 
cabiremb fingirt wird, wenn er ber Folge feines Nicht- 
cabiten$, ber missio in possessionem, fid) widerfett 
und baburd) zu erkennen giebt, daß er trot feines Nicht: 
cavirens nicht beu Willen hat, fein Eigenthum preiszu⸗ 
geben. Auch im Fall des blofen jid) paſſiv Verhaltens 
bie Fiction der Canutionsleiftung eintreten fafjen Heißt 
nichts andres, als ben Grundgedanken des Inſtituts, 
nad welchem die Kautions- und Erſatzpflicht durch beu 
pofitiven Willen das Gigentfum an der fdjabenbrofenben 
Cade zu behaupten bedingt ijt, preisgeben. Bei ber 
Annahme, daß bie actio in factum fictitia ba8 heutzu- 
tag allgemein geltende Surrogat ber missio in posses- 
sionem fei, wird, mag man dabei die Dereliction nod) 
als zuläffig anſehen ober nicht, der ganze Character des 
Inſtituts ber cautio damni infecti geändert und für 
die Annahme einer foldhen fundamentalen Aenderung 
fehlt e8 wenigftens für bas gemeine Recht an jedem 
Anhalt und jeder Berechtigung. 

Auf der gleichen falſchen Vorausſetzung wie bie 
eben beiprochene Anſicht — als ob nümfid) bie missio 
in possessionem [ebigfid) ein gewöhnliches Zwangsmit⸗ 
tel zur Erfüllung einer einfachen Verpflichtung fei, wel- 
ches durch beliebige andere Zwangsmittel erjegt werben 
Tonne — beruht auch die andere Anficht, nad) welcher, 
ſei e$ neben ber actio in factum fei es ftatt derfelben, 
gegen den Nichtcavirenden mit Strafbefehlen vorgegangen 
werben fol. Diefelbe führt zu einem noch bedenklicheren 
Refultat afe bie erfte, denn nach ifr wird nicht blos 
bem Beklagten die Möglichkeit des Freiwerdens von ber 
Cautionsverpflichtung durch Preisgeben des Eigenthums 
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genommen, fondern e8 fehlt hier audj bem Bedrohte 
dem genügenben Schutz, ba bie Strafauflagen ih: 
Teiner Weife ſichern, wenn ber Schaden eintritt, bevor 
felben irem. med, bie Cautionsleiftung Herbeizufü 
erreicht haben. Das Gleiche gilt von bem Sang! 
tef, welches Manche alternativ neben jenem für zul 
halten unb weldes Dernburg als birectes Bor 
ber Obrigfeit bezeichnet, daß nämlich im Fall ber 
gerung bie 'decrefirte Caution zu leiften die Obr 
entweder felbft bie Bauten reparirt und bie often 
entivifch beitreibt ober im Fall ber Inſolvenz ba8 
fülige Haus verfauft und bem Käufer die Pflicht 
Reparatur auflegt: aud) Hier Bat der Beklagte 
Wahl und ber Bedrohte bei Eintritt des Schadens 
der Reparatur keinen Schu; dazu kommt nodj, daf 
folches Verfahren zwar fehr wohl dann paßt, wen 
fid) um die Erzwingung der Erfüllung einer Very 
tung zur Reparatur Handelt, nicht aber ba, wo b 
füffung der Eautionspflicht in iyrage ftt: man 
ben Beklagten zur Eautionsfeiftung verurtheifen und 
bei Nichterfüllung des Urtheil® gegen ihn vor, wie ' 
er zur Reparatur verurtheilt wäre! 

Was vwill gegenüber all biefen Gründen, m 
für die heutige Giltigfeit und Anwendbarkeit der m 
in possessionem ſprechen, ber Umftand befagen, 
die missio heutzutag felten vorfommt? Diefer Um 
erklärt fid) ſehr einfad) und natürlich, Ein Eigenthi 
ber vor ber Alternative fteht, eutweber bem Bedr 
das Verſprechen fünftiger Schadloshaftung, beffen 
ſequenz er duch Befeitigung des gefahrdrohenden 
ftands abwenden kaun, zu feiftem, ober bem Bedr 
bie eigene Vornahme ber erforderlichen Sicherungs 
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regeln zu geftatten und bei anhaltender Hartnädigkeit 
fogar fein Eigenthum zu verlieren, wird fich jeftem für 
etwas anderes al8 bie erfte Alternative entjcheiden. Das 
würde nicht weniger auch dann der Fall fein, wenn ein 
Geſetz ausbrüdlich bie missio als noch practifch amer. 
fennen würde: aus dem feltenen Vorkommen der missio 
kann man mithin nicht den Schluß ziehen, daß fie um 
practifch geworden fei, — Auch die Erwägung, mit ber 
man etwa bie heutige Ungiltigkeit ber missio gu meti» 
viren geneigt fein Tönnte und die Dernburg, ber bie 
missio für gemeinrechtfich nicht abofirt anfieht, wenig- 
flens dafür, daß fie in der Praxis wenig im Gebraud) 
ift, geltend macht, Tann al8 gerechtfertigt nicht anerfannt 
werden, die Erwägung nämlich, „daß das in ber missio 
[o ſtark prononeirte Element der Eigenmacht, ber orga- 
nifirten Selbfthilfe uns anftößig [ei und baS ber missio 
zu Grund liegende Syftem des indirecten Zwangs uns 
nur noch als eine ungerechtfertigte Weitläufigkeit erfcheine*. 
Daß bie missio etwas anderes ift als ein blofes inbi 
rectes Zwangsmittel, braucht nicht wiederholt zu werden, 
damit fällt aber aud) das angeblich Anftößige derfelben. 
Man formulire nur den römifchen Gedanken etwas anders. 
Man wähle flatt des Sabes: gegen den 9tidjtcabirenben 
wird bie missio ex primo et ex secundo decreto ver: 
fügt, bie Faflung: ber Eigenthiimer, der überhaupt den 
Willen hat das Eigenthum zu behalten, muf auf Ber- 
langen des burd) den ſchadhaften Suftanb der Sache Be- 
drohten verfprechen, Erfat des aus diefem Suftanb er- 
wachlenden Schadens zu leiften; kommt er bem biefe 
Sicherheitsleiftung ihm auferlegenden Decret nicht nad, 
jo fann, da alsdann anzunehmen ijt, daß er fein Eigen- 
tunt nicht behaupten wolle, der Bebrohte vom Gericht 
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bie Uebertragung des Eigenthums an ber jdjab 
ben Sade verlangen, jebod) fol diefer definitiv 
tragung des Eigenthums erft ein Proiforium 
gehen: ber Bedrohte erhält zunächft, wit ber 
ſelbſt foweit Aenderungen vorzunehmen als e8 
Sicherung erforderlich ift, mur den factifhen B 
bem er nicht eher zu weichen braucht als bis 
bie aufgeranbten Koften und den etwa eim 
Schaden Erſatz geleiftet ift, diefes factiſche Behe 
wandelt fidj aber in ein vechtfiches, wenn er 
einer gewiſſen Zeit wegen feiner Anſpräche nid 
bigt wird. — Ich glaube nicht, daß eine derartig 
bildung unfern heutigen Anfchauungen als fo f 
unb anftößig erfcheint, daß man ifr deshalb 
etiſche Geltung verfagen dürfte. Aber auch de 
renda muß, meine ich, dem römischen Verfa 
Borzug gegeben werben, falls man nicht _ 
wiß nicht zu empfehlen ift — das Princip 
will, bag ber Eigenthümer für den durch fein 
geftifteten Schaden unbedingt erfagpflichtig fei. 
"ter Umftänden von dem Bedrohten bie Hilfe ' 
zei angerufen umb direct Befeitigung be8 gefahr! 
Zuftands gefordert werben Tann, ift, wie and 
mifche Recht zeigt, ein Sag, durd welchen der 
jenes privatrechtlichen Schugmittels nicht berül 
fefbe nicht überflüffig gemadt wird. 


53. Iſt ſonach das Inſtitut der cauti 
infecti im Ganzen, mitfanmt ben missiones 
sessionem, o8 gemeinredjtfid) noch practiſch ge 
zuerkennen, fo erübrigt mur noch die (ytage, ob 
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Dezug auf einzelne Punkte das rómi[de Recht in 
biefer Lehre heutzutag Uenderungen erfahren Hat. Hin: 
fichtlich einer Reihe von Beftimmungen unterliegt das 
feinen Zweifel. Die rein procefjualifchen Vorſchriften 
des römischen Rechts, die Beſtimmungen über das Ber- 
fahren beim Geſuch um Leiftung der Gaution, über bie 
Behörde, bei der dasfelbe anzubringen unb zu verhandeln 
ijt, find, wie nicht weiter ausgeführt zu werden braudt, 
antiquirt, Heutzutag wird der Antrag in der Form 
einer gewöhnlichen Klage vor dem ordentlichen Geridt 
erhoben und in gewöhnlicher Weiſe im ordentlichen oder 
ſummariſchen Proceß verhandelt, das Urtheil fpricht, 
wenn der Anſpruch als rechtlich begründet befunden wird 
und vom Kläger das iuramentum calumniae geſchworen 
ijt, bie Verpflichtung des Beklagten zur Seijtung der ge» 
forderten Caution aus und c8 erfolgt, wenn weder ber 
Beklagte wodj ein Andrer für ihn den Gr[ag des Tünf- 
tigen Schadens verfpricht, bie Befigeinweilung des Klä- 
gers. Ebenſo ijt natürlich die Yorm der stipulatio ge- 
fallen, | 

Nur ein Punkt bedarf nod) einer näheren Betrad)- 
tung. Nah 1. 15. 8. 20. und 1. 24. pr. h. t. ift 
wegen eines opus in publico bie Fordernng ber c. d. 
infecti dann unzuläffig, s? publice opus fit, alſo wenn 
bie auf einem locus publicus unternommene fchaden- 
drohende Anlage nicht von einem Privaten, fondern von 
einer öffentlichen Behörde ausgeht. Gilt diefe Beftin- 
mung auch im heutigen Recht? Mande Schriftfteller 
und Gerichtshöfe haben die heutige Geltung des römi— 
iden Rechts auch in dieſem Punkt behauptet ®), indem 


8) Schilter Praxis iur, rom. Exerc. 42. in ben Ad- 
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fie Hauptfählih von ber Erwägung ausge 
Spribateigentfum öffentlichen Werfen und $ 
über im Intereffe des allgemeinen Wohl 
ſchränkt fei, bezüglich daß ber Anlieger 

öffentfichen Orte infolge be8 usus comm 
Tonne, daß er aber baburd) fein Privatred 
eine anberweite Normirung bieje8 usus, | 
Einzelne dadurch einen Nachtheil erleide, 
unbenommen fei, ohne daß ber Beeinträd 
vatrechtliche Klage deshalb Habe. Man 
3 2. an, daß, wenn im öffentlichen Int 
angelegt ober von Staatswegen eine Gif 
fei, der Eigenthümer eines Haufes, wel 
fer Anlagen einzuftürzen droht, mit dem 
Sicherheitsleiftung wegen drohenden Schade 
-fen ſei. Diefe Anficht ift fidjerfid) falſch. 
punkt des römiſchen Rechts ift keineswegs 
vorangfegt, der, daß der Private fij ein 
gung feines Rechts ohne Gntjdjübignng 

muß, blos deshalb, weil fie durch ein im i 
terefje unternommenes opus herbeigeführt if 
ja aud gegen beu Privaten, ber im öffe 
effe ein derartiges opus madjt, 3. ®. einen ð 
reparirt, bie (yorberung ber Caution unf 


denda ad T. D. 89. 2. Heufer An 
ftig u. Verw. XX. Heft 2. €. 165. € 
Neue Sammlung u. |. w. V. No, 
Arch. XXIV. 37. 


9) Wenn fpeciell das D.AG. zu Kaſſel 
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Der Grund des Ausfchluffes der Kaution in dem 
Val, si opus publice fit, ijt vielmehr die Unzu- 
füffigfeit be8 Rechtswegs gegenüber bem Staat und fei- 
nen Behörden, und biejer Grund ſchloß bie Forderung 
ber. Caution Teineswegs blos bei ſolchen Werken aus, 
die im Intereſſe der öffentlichen Wohlfahrt unternommen 
waren: ber Princeps, der Staat kann nach römiſchem 
Recht nicht vor Gericht gezogen werden, Daß aber 
barum das römische Hecht nidjt von bem Grundſatz aus- 
geht, e8 Tónne, felbft wenn e8 im Sutereffe der publica 
utilitas gefchieht, von Seiten des Staats willkürlich und 
ohne Gutjdjübigung in die Rechte der Privaten einge- 
griffen werben da, wo bie8 einer Privatperfon verboten 
oder nur gegen vorgdigige cautio damni infecti geftat- 
tet ijt, ergiebt fid), abgejehen von andern Duellenzeug« 
nijjeu'^), zur Genüge [don ans ben beiden bie c. d. 
infecti wegen eine8 opus in publico, quod publice fit, 


mann a. a. D. die Unzuläffigfeit der Caution im Fall 
eines von Seiten der Behörde im öffentlichen Intereſſe 
unternommenen tam alte fodire darauf ſtützt, daß 
ber Bedrohte baburd), daß ihm bisher ber Öffentliche 
\ Boden zur Stüße feines Haufes diente, fein Recht er: 
mworben und daher auch wegen der Entziehung dieſes 
Bodens feine privatred)tlide Klage habe, To ift bage: 
gen zu bemerken, daß ja dann ganz bajjelbe gelten 
müßte, wenn auf einem Brivatgrundftüd vom Eigen: 
thümer gegraben und baburd) ber Einfturz des Nad: 
barhauſes herbeigeführt wird: bier ift aber unzweifel: 
felhaft der Anfprud auf c. d. infecti begründet. 


10) Bgl. 4. 8. 1. 2. 8. 10, 16. ne quid in loco publ. 
43. 8. | 
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für unzuläffig erffürenben Stellen, nad welchen 
foídje öffentliche Anlage fo eingerichtet werden foll, 
dem Privaten fein Nachteil zugefügt werde, und 
SBecintrüdjtigten das Recht ber Beſchwerde bei ber f 
Verwaltungsbehörde zugeftanden wird, mas bod) nu 
ter ber SBorausjegung einen Sinn hat, daß bet 
Privaten um Abhilfe angegangene princeps ober pr 
provinciae Abhilfe gewähren wird. Der zu Grun 
gende materielle Rechtsſatz ift alfo bodj immer ber 
der Private durch Vorrichtungen in loco publico, 
Solche, bie durch die 9tüdfidjt auf das allgemeine 
geboten find, nicht beſchädigt werden fol. Sft ab 
wahre Grund der Unzuläffigfeit der c. d. infecti 

eines von Staatswegen unternommenen opus in pi 
nicht ein privatrechtliches Privilegium des Fiscus, 
dern lediglich die Unftatthaftigkeit des Rechtsweg 
faun auch jener Sat für ba& heutige Recht nicht 
Geltung haben. Denn bie Stellung des Staat 
heutzutag eine wefentlih andere. Es ift jegt w 
felgaft feftftehendes Princip, daß ber Fiscus ir 
fer Beziehung den Privaten gleidjflet und daß e 
fen gegenüber vor den ordentlichen Gerichten Re 
nehmen fat. Im den Fällen alfo, mo einem | 
ten gegenüber wirffam bie c. d. infecti geforbert 
den Tann, vermag aud) ber Staat der Eautions 
fij nicht zu entziehen, Gründe be8 gemeinen $ 
können wohl erheifchen, daß eine den Einzelnen 

gende Anlage bemnod) vorgenommen unb nicht wege 
für den Einzelnen baburd) herbeigeführten Nachtheil 
terlaffen ober befeitigt wird; daß aber ber Einzeln 
folche Verlegung feines Intereſſes ohne Entfchäbigu 
und mur um Entjhädigung handelt e8 fid) bei ber 

. 
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tio damni infecti — ertrage, Tann als eine Forderung 
ber publica: utilitàs nicht anerkannt werben). 


11) Vgl. über diefe Frage Zimmermann Ztſchr. f. Givil- 
recht u. Proc. 9t. 5. XIL €. 961. Helle 9tedit- 
vet). L €. 99. IL. €. 131 ff. Geuffert XXIL 144. 
Urtheil des D.A.G. Dresden bei Heſſe Rechtsverh. 
I €. 320f. Schäffer Pract. Ardiv IL. €. 300 ff. 
Seuffert VIL 184. — Die Frage, inwiefern dem 
duch Vornahme eine8 opus in publico von Seiten 
einer Öffentlichen Behörde verlegten Privaten ein recht: 
[ider Anſpruch zu Gebote fteht, ift eine über bie 
Grenzen des Gebiet? ber cautio damni infecti jid) 
weit hinaus erfiredenbe. Man Tann 3. 3. darüber 
zweifeln, ob dem Eigenthümer des an einer öffentli- 
hen Straße liegenden Hauſes wegen der Verlegung 
und DVeränderung der Straße ein Rechtsmittel auf 
Unterlaffung biele8 opus oder auf Entihädigung zu=- 
fteht, ob ber Vortheil, den er neben dem usus publi- 
cus fpeciel für fein Haus bat, als ein jelbftändiges 
Sonderrecht anzufehen ijt, und eventuell welches Rechts⸗ 
mittel bier für anwendbar gehalten werben fol. Was 
aber bie c. d. infecti betrifft, welche bie Verlegung 
ber Subſtanz eines Grundſtücks durch ein formelfredot- _ 
[id erlaubtes Verhalten des Gegners zur Borausfe- 
gung bat, jo fann es einem gegründeten Zweifel nicht 
unterliegen, daß, nad)jbem das Princip ber Unzulälfig- 
feit des Rechtswegs gegen den Staat weggefallen, 
wegen eines derartigen Verhaltens aud) der Staat zur 
Leiftung der c. d, infeoti verpflichtet ijt. 











